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PRESENTACIÓN 


a Facultad de Derecho y Ciencia Política, de la Universidad Nacional Mayor de San 

Marcos alberga, entre otros, al Taller “José Matías Manzanilla”, dedicado a la inves- 
tigación del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, constituido hace muchos años 
por estudiantes de la Facultad y que en la actualidad continúa, incluso, con la participación 
de Abogados que anteriormente fueron miembros del taller en su calidad de estudiantes, 
y que tienen una participación muy destacable en la organización de los Congresos de 
Derecho del Trabajo y de Seguridad Social que organiza nuestra Universidad. De manera 
que el Taller, en la actualidad, está constituido por estudiantes, Abogados, del cual tengo 
la satisfacción de ser su Docente Asesor. 


El Taller “José Matías Manzanilla”, no sólo se dedica a la investigación, sino que además 
realiza una labor incansable de proyección social, mediante la difusión a través de confe- 
rencias y debates, de temas que tiene que ver con el derecho del trabajo y de la seguridad 
social, en forma gratuita, en beneficio de los trabajadores, del público en general y del resto 
de estudiantes de nuestra Facultad. 


En esta ocasión, el taller, por mi intermedio, se complace en presentar su primera publica- 
ción, consistente en una revista, en la que colaboran, entre otros, destacados laboralistas, 
no solamente nacionales sino también de países extranjeros, tales como Manuel Palomeque 
López, profesor de la Universidad de Salamanca, Francisco Pérez Amorós, de la Universidad 
de Barcelona, Jesús Cruz Villalón de la Universidad de Sevilla, y los profesores argentinos 
como Rodolfo Capón Filas, y Jorge Elizondo. Están también tratadistas como Ángel Gui- 
llermo Ruiz Moreno de México y Augusto Valenzuela Herrera de Guatemala. Dentro de los 
nacionales, se encuentran el destacadísimo profesor y tratadista Sanmarquino Jorge Rendón 
Vásquez, profesores como Adolfo Ciudad, Francisco Gómez Valdez, Teodosio Palomino, 
Leopoldo Gamarra, Celso Mendo Rubio y Eduardo Marcus Rueda, y demás colaboradores 
que con sus valiosos trabajos han hecho posible la presente publicación. 


Los trabajos presentados en el presente número abordan aspectos vigentes, que sus autores 
absuelven con la sapiencia de connotados juristas y profesionales que a diario la sociedad 
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nos plantea como requerimientos sociales, que exigen soluciones prácticas en el mundo 
en el que vivimos. 


Igualmente, el reconocimiento al esfuerzo y dinamismo del Comité Directivo del Taller, 
en las personas de David Camarena Calero, Gerson Merma Abad y Luis Serrano Díaz, así 
como a los demás miembros del Taller. 


Felicitaciones al “Taller José Matías Manzanilla” por su esfuerzo y entusiasmo para el 
logro de la presente publicación, que recoge el formato de la “Revista de Derecho del 
Trabajo”, que en la Década de los años 60 del siglo pasado publicó el Instituto Peruano 
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho, financiada 
con recursos públicos. Hoy, ante esa carencia y olvido lo hacen sus estudiantes con mu- 
cho sacrificio. 


Lima, Agosto del 2014 


Francisco Javier Romero Montes 


Profesor Principal de la Facultad de Derecho 
y Ciencia Política de la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos (Perú) 


II 
Por: Gersón Merma 
Abad 
(Perú) 


Abogado por la Universi- 
dad Nacional Mayor de 
San Marcos de Lima. 


RESEÑA HISTÓRICA 
DEL APORTE DE JOSÉ MATÍAS 
MANZANILLA BARRIENTOS 
HACIA LA GESTACIÓN DE 

LA PRIMERA LEGISLACIÓN 
DE ACCIDENTES DE TRABAJO 
EN EL PERÚ 


“Yo no quiero pintar la sombría pintura de las familias 
en la miseria y de los pobres inválidos mendigando la 
caridad pública. Renuncio a todos los ropajes retóricos 
que pudieran dar brillante envoltura a esta exposición. 
Yo me limito a sostener que si la industria produce estos 
daños, ella debe repararlos”. 


José Matías Manzanilla, 1905 


IL. INTRODUCCIÓN 





Las normas relativas a la protección de la fuerza laboral en ma- 
teria de accidentes de trabajo, se iniciaron en el Perú y en Hispa- 
noamérica a inicios del siglo pasado, esta lenta configuración de 
la legislación laboral en nuestro país, empieza al impulso del más 
ilustre jurista del siglo XX, José Matías Manzanilla Barrientos, 
Tribuno Sanmarquino que empeñado en legislar en favor de la 
población más desprotegida, pudo cristalizar con éxito en un 
marco jurídico normativo la teoría del riesgo profesional por 
intermedio de la Ley N* 1378 del 20 de enero de 1911. 


Desde esa fecha, el rumbo de la legislación laboral nacional 
en esta materia ha seguido un camino sinuoso, con avances y 
retrocesos al compás de las conquistas sociales de cada etapa 
histórica del país. 
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Dicho recorrido, tiene principalmente su 
correlato en dos motivos: La incapacidad 
histórica de las fuerzas sociales para poder 
conformar y consolidar un grupo de presión 
firme y permanente que garantice el avance 
de las conquistas sociales y, principalmente; 
la entronización en el poder de las fuerzas 
de opresión que amparadas en una legalidad 
tirana, han retardado el devenir de todo 
intento de progreso social. 


Hace más de 100 años, el 20 de enero de 
1911, fue promulgada la ley de accidentes 
de trabajo, conseguida después de tenaz 
esfuerzo legislativo, alentado por el espíritu 
grande y comprensivo de un símbolo de 
San Marcos. Tal hecho solo tiene parangón 
con la figura insigne de Roberto Peel, en la 
Europa industrial”. 


Desde los inicios de la convivencia social se 
ha comprobado la necesidad imperiosa de 
auxiliar a los miembros de la sociedad ante 
las contingencias que estas pudierán surgir, 
es por eso que la seguridad social forma 
parte importante de este ideario imaginado 
de protección social al cual los Estados no 
pueden dejar de garantizar ante las con- 
tingencias que estos infortunios podrían 
ocasionar, corresponde pues a los Estados 
la obligación de prever y coberturar los in- 
fortunios no solo laborales sino también los 
naturales de su población, lo cual implica la 
obligación de garantizar una sensación de 
bienestar mínimo, 





(1) Al estudiar la evolución del derecho y en particular la 
del derecho peruano, surge la similitud que existe entre 
la ley inglesa de 1802, de protección al trabajo de los 
menores, y la ley peruana de 1911 que introdujo la teoría 
del riesgo profesional en nuestra legislación. Ambas 
inspiradas en los mismos principios de humanidad y de 
justicia para los que trabajan y debidas también al calor 
y esfuerzo de dos figuras parlamentarias de renombre 
en la política europea y en la de este continente: Robert 
Peel y José Matías Manzanilla. Discurso de Orden del 
Dr. Napoleón Valdez Tudela- Homenaje al Dr. José Ma- 
tías Manzanilla en el Cincuentenario de la Promulgación 
de la Ley de Accidentes de Trabajo (20 de enero de 1961). 

(2) La Hoz Tirado, Ricardo. Seguridad Social y Desarrollo 
Económico en: Anales del 1] Congreso Peruano de 





Para el ser humano el trabajo le es inherente 
a su condición humana y por consiguiente 
esa naturaleza le hace titular de derechos y 
deberes que al ser inviolables e universales, 
son también inalienables”. 


A inicios de la industrialización, los traba- 
jadores, dadas sus precarias condiciones de 
trabajo que ponían en riesgo su integridad y 
su existencia, se organizaron para demandar 
mejoras en sus condiciones de trabajo, tal 
ha sido el devenir social, pues, como se 
observa, a través de la historia, la concesión 
de los derechos sociales ha sido el resultado 
de la acción de los trabajadores y de manera 
excepcional de los juristas y otros hombres 
comprometidos con el avance del derecho 
social. 


A los juristas les parecía increíble que los 
empresarios se preocuparan más en reparar 
las maquinas en cuanto se descompusieran, 
pero cuando un trabajador se accidentaba, 
preferían y quedaban indiferentes ante este 
suceso(”, 


Las contingencias en el trabajo, llámese 
accidentes de trabajo, tienen lugar general- 
mente por causas no previstas: es como una 
pesada carga con la cual debe convivir per- 
manentemente el trabajador”, se necesitaba 
pues, una legislación más protectora, dado 
que el derecho civil no podía continuar ni 
interpretar este nuevo derecho. 


En ese entonces la vía que tenían los tra- 
bajadores accidentados en reclamar una 
indemnización estaba regulada según las 


Derecho del Trabajo y Seguridad Social. UNMSM. Lima 
1971, Pág. 64. 

(3)  Opcit Pág. 65. 

(4) El Derecho de la Seguridad Social (Proceso Expansivo de 
la Seguridad Social), Mario Deveali. Revista de Derecho 
del Trabajo. Facultad de Derecho de la Universidad 
Nacional Mayor de San Marcos. 1976. Lima. página 394. 

(5) Gómez Valdéz Francisco. El Contrato de Trabajo. Edi- 
torial San Marcos. Lima 2000. Tomo 1. Pag. 369. 
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disposiciones del Código Civil.* Predomina- 
ba como dogma la responsabilidad subjetiva 
consistente en la obligación de reparación 
de la persona que causa un daño a otra, la 
cual solo quedaba obligada al resarcimien- 
to cuando se le atribuía culpa o dolo. Esta 
aplicación llevada a los accidentes de trabajo 
se tradujo en una situación de desamparo 
e injusticia hacia el trabajador víctima de 
aquel suceso, su familia, incluso contra la 
sociedad al crear animadversión hacia el 
marco legal vigente. 


Ante esa perspectiva, al igual que en la ac- 
tualidad (¡cuánto se ha avanzado legalmente 
hasta entonces!) El trabajador obrero * que 
sufría un accidente con ocasión del trabajo 
tenía que probar vía proceso judicial la culpa 
del empresario, medio que era una barrera 
pues carecía en la mayoría de los casos de 
dinero y del tiempo para hacerlo, ante tal 
panorama Manzanilla se propuso implantar 
la Teoría del Riesgo Profesional en América 
traída de Europa. 


Ya la Alemania bismarckiana ante el avance 
social, se había adelantado promulgando una 
triple ley de seguros— ley de seguros contra 
enfermedades del 15 de julio de 1883, la ley 
de seguros contra accidentes de obreros de la 
industria de julio de 1884 y el 22 de junio de 
1889, la ley de seguros de invalidez y vejez!*, 


Con Manzanilla puede señalarse que se inició 
la legislación social en el Perú, específica- 
mente con la ley de accidentes de traba- 
jo, pues en ese entonces las reclamaciones 





(6)  ValdézTudela, Napoleón. Comentarios a la Legislación 
Social Peruana. Pág. 284. 

(7) Es evidente que el obrero no es cosa que pertenece 
por entero a aquel que le paga. Hay una justicia que, 
a despecho de los adoradores del capital va, día a día, 
haciéndonos conocer que el patrón no ha concluido con 
su responsabilidad con el obrero una vez que ha pagado 
su salario; porque todavía le quedan obligaciones morales 
que cumplir. Y hay algo de más fuerza en apoyo de esta 
doctrina: el derecho que tiene todo hombre a la vida. 

(8) Seguridad Social -Roque Depalma Editor— Buenos Aires, 
1957, pag. 2. 





sociales de los trabajadores se centraban 
mayormente en el derecho a la asociación 
de los trabajadores (sindicalización)”. El 
debate de la ley se prolongó varios años y 
fue accidentado, por la misma intransigencia 
de los empresarios y la poca visión de los 
trabajadores, al no unificar una fuerza firme, 
además de otros grupos que se opusieron al 
proyecto"!", 


Pues como comentamos no solamente la 
oposición vino de los empresarios: los anar- 
quistas y otros trabajadores revolucionarios 
también se oponían al proyecto mediante el 
periódico “La Protesta” quienes mediante sus 
artículos reaccionaban ante el proyecto: “en 
el Congreso donde se sientan los llamados 
por sarcasmo, representantes del pueblo, 
se han sostenido las más necias y pueriles 
discusiones y se han escuchado las más 
grandes herejías de economía política; y 
el pueblo, se apasionó de los defensores y 
silbó a los impugnadores, sin darse cuenta 
que, todos sus señores representantes, no 
hacían sino caracterizar el papel que les 
había tocado hacer en esa indigna come- 
dia...” ... y ahí tenemos la ley del riesgo 
profesional próxima a ser promulgada: una 
tira de artículos mutilados, incoherentes, 
y de escaso valor positivo; en cada uno de 
ellos, hay más de una puerta de escape 





(9) Al estudiar la evolucion del derecho sindical lease : His- 
toria del Movimiento Obrero Peruano.Barba Caballero, 
Jose. Lima. 1981. 

(10) “La ley salió con derechos recortados y bastante des- 
figurada, pero salió y adquirió categoría de conquista 
de carácter social. Que la lucha incluyó trabajadores y 
pueblo en general lo reconocieron hasta los anarquis- 
tas, que hubo representantes que defendieron derechos 
de los trabajadores quedó plenamente demostrado en 
los debates, que todo el proceso de gestación y dis- 
cusión parlamentaria fue una bien concebida farsa, 
es una inexactitud, pues lo que hubo es lo que hay en 
los parlamentos, negociaciones entre diversos grupos, 
concesiones mutuas, presiones para doblegar voluntades 
y organizaciones mutualistas y de resistencia, pueblo en 
las calles en lucha por la primera conquista legal, que 
comprendía a su salud, a su integridad fisica, a su vida”. 
Temoche Benites, Ricardo. Cofradías, Gremios, Mutuales 
y Sindicatos en el Perú. Editorial Escuela Nueva. 1985. 
Lima. Pág. 114” 
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por donde se evadirá la responsabilidad 
del explotador”. 


II. SU OBRA COMO PROPULSOR DE 
LA LEGISLACION DE ACCIDENTES 
DE TRABAJO 





El derecho germánico, pionero en seguridad 
social, por obra de Bismarck y Lasalle, 
tiene como precursor en Latinoamérica, a 
Manzanilla, con la Ley N* 1378 ya que él 
la había propuesto como proyecto en 1904 
con el paquete de medidas que le encomen- 
dará el entonces Presidente de la República 
José Pardo y Barrera'*” , quien encomendó 
al catedrático de la Facultad de Ciencias 
Políticas y Administración de la Universidad 
Mayor de San Marcos (Facultad ya extinta) 
la formulación de un paquete de medidas 
respecto al trabajo en la industria, siendo 
remitidos por Manzanilla en 1,905 a la Cá- 
mara de Diputados para su aprobación(*”, 
Pardo y Barrera, con su espíritu social que 
tenía se había comprometido a obtener una 
legislación que contribuyera a la paz so- 
cial% la situación reinante en ese entonces 
era la carencia de protección social hacia la 





(11) Peridico “La Protesta” N* 2. 1911. 

(12) Por encargo del presidente José Pardo (primer gobierno, 
1904) preparó una serie de proyectos laborales, que 
según Basadre, fueron diez: 

Higiene y seguridad de los trabajadores 

Trabajo de los niños y mujeres 

Descanso obligatorio 

Horas de trabajo 

Indemnización por accidentes de trabajo 

Contrato de trabajo 

Contrato de aprendizaje 

Asociación de industriales y obreros 

Conciliaciones y arbitraje 
10. Junta nacional de trabajo 

(13) A decir del Maestro Sanmarquino “en realidad solo fue 
una pobre concesión del grupo económico en el gobierno 
para tratar de reducir la protesta de los obreros en las 
ciudades , los asientos mineros y algunas haciendas 
de la costa, y crear una fuente de ganancias para las 
compañias privadas de seguros. Rendón Vásquez, Jorge. 
Derecho de la Seguridad Social. Edit. GRIJLEY. 4ta 
ed. .Página 82. 2008. 

(14) “Estan inspirados estos proyectos-y asi serán discutidos 
seguramente- en el anhelo intenso y sincero de mejorar 
las condiciones actuales de los obreros en el Perú”. 
Basadre Grohmann, Jorge. Historia de la Republica 
del Perú. Editorial Universitaria. Tomo XI. Pág. 269. 


E 





población, en el caso de los accidentes de 
trabajo, la mayoría de las veces los trabaja- 
dores accidentados carecían de reparación. 


Los proyectos de Manzanilla fueron remiti- 
dos al Congreso el 24 de setiembre de 1905. 


Sin dudas el proyecto de la responsabilidad 
empresarial de los accidentes de trabajo que 
ocurrieran a los obreros, era el más polémico, 
y el que mayor resistencia tuvo. 


TII. ELDEBATE RESPECTO A LA LEY 
DE ACCIDENTES DE TRABAJO- 
LA LUCHA DE MANZANILLA BA- 
RRIENTOS 


Los proyectos elaborados por Manzanilla 
se convirtieron en la base de la naciente 
legislación obrera en Perú. En su mensaje al 
Congreso en 1905, el presidente Pardo hizo 
conocer estos proyectos, pero luego de unos 
debates su aprobación fue aplazada y solo en 
1911 se aprobó uno de ellos, referente a las 
indemnizaciones por accidentes de trabajo. 


No fue tarea fácil conseguir este objetivo, 
primaba el temor ante la incorporación de 
esta teoría a la legislación nacional, pues, 
ninguna nación americana la había incorpora- 
do aún. Pero el afamado jurista, lucha desde 
su escaño parlamentario para la aprobación 
del proyecto"'”, 





(15) “sobre las negras profecías y sobre las conjeturas y 
prejuicios,- decía en uno de sus memorables discur- 
sos,- están el ejemplo y las enseñanzas de los hechos, 
comprobando que las indemnizaciones por accidentes 
no detienen en el mundo industrial el desenvolvimiento 
de la producción. Es Alemania, en donde las amplísimas 
leyes de 1884 a favor de los trabajadores, no perturban 
su portentoso impulso económico. Es Inglaterra, desde 
1897; es Francia y es Italia, desde el 1898; es España 
desde 1900; es Holanda desde 1901; es Bélgica desde 
1903 y son todos los países de Europa en los que la 
aplicación del riesgo profesional, no obsta al alza de 
los salarios, al desarrollo de las industrias, al acre- 
centamiento de los capitales”. José Matías Manzanilla, 
Discursos Parlamentarios. 1908. 
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Es ante la adversidad en la que se demues- 
tra la labor social y humanista del Maestro 
Manzanilla: no se contenta con haber investi- 
gado y proyectado las bases de la protección 
social para el Perú, sino que pone al servicio 
de esta noble causa su empeño personal para 
conseguir la realización de la primera con- 
quista con la inclusión de la reparación de 
los accidentes de trabajo dentro del régimen 
jurídico peruano. 


Como se ve la historia y la evolución del 
derecho del trabajo han sido una constante 
y permanente lucha contra la incomprensión 
y la resistencia. 


La teoría del riesgo profesional basada en la 
ley francesa de abril de 1898, fue adaptada 
por Manzanilla a nuestro país. 


Sin embargo, incluso hasta la actualidad, 
los empresarios y los grupos de poder que 
los rodean, se enfrentaron decididamente a 
la implantación de esa ley señalando, en ese 
entonces, al proyecto de irrealizable y que 
traería la ruina de la industria nacional, Man- 
zanilla fue calificado de idealista y utópico y 
dicho proyecto fue bloqueado muchos años. 


Ante tal situación, Manzanilla, cual león, se 
bate en memorables jornadas parlamentarias, 
pues su lucha no solo era la del resarcimiento 
de los obreros accidentados sino que signi- 
ficaba además el avance social en el Perú, 
en uno de los muchos debates Congresales 
ante la posibilidad inminente del archivo del 
proyecto hace un símil de las ideas”. Es así 
que al día siguiente de haber sido aprobado 





(16) “Sélo que significa enviar este proyecto a Comisión: es 
rechazarlo, relegándolo a un aplazamiento indefinido; 
pero las ideas, como dijera un ilustre estadista del Perú, 
marchan dormidas. Las ideas son como los soldados en 
las angustias de penosas jornadas, en desiertas soleda- 
des, en los páramos; van sonámbulos, semi-sonámbulos, 
para despertar en los momentos del combate y, quizás 
de la victoria. Así son las ideas, aparecen, se ocultan, 
perseguidas y vencidas hoy, suelen llegar a ser dueños 
del porvenir. Este proyecto que remediaría injusticias 
sociales y aliviaría las miserias del infortunio de los 





el proyecto integramente, el 6 de septiembre 
de 1908, se realizó una gran fiesta obrera 
para celebrar el triunfo, con un homenaje 
a José Matías Manzanilla y a todos los que 
participaron en su concretización, entre otros 
el también precursor de la legislación social 
en el Perú, el jurista Sanmarquino Luis Miro 
Quesada De La Guerra. 


La Ley N* 1378, estuvo compuesta de 82 
artículos, y fue expedida por los presidentes 
de ambas cámaras del Congreso, Antero 
Aspillada y Antonio Miro Quesada, el 31 
de diciembre de 1910 y promulgada por 
el presidente Augusto Bernardino Leguía 
Salcedo y su ministro Julio Egoaguirrre el 
20 de enero de 1911 con el N* 1378. Fue la 
primera en un país americano, exceptuando 
al Canadá. 


Por este hecho histórico es necesario desta- 
car lo que significó para el país la evolución 
jurídica y el aporte que Manzanilla dió a la 
introducción de nuevos conceptos económicos 
y jurídicos dentro del derecho nacional”, en 
este esfuerzo, gestado en los claustros de San 
Marcos, está el génesis de las primeras leyes 
de protección social y el verdadero espíritu de 
esa legislación, inspirada en un justo criterio 
jurídico y sentido de protección social. 


Sigamos, pues, su ejemplo y recordemos 
aquel día memorable en que el maestro Man- 
zanilla exclamará con júbilo: “Bella tarde 
la de hoy señores; ¡Esta ganada la batalla 
por el derecho! 


trabajadores, triunfará; seguramente triunfará alguna 
vez en el Parlamento del Perú”. 

(17) De ahí el mérito indiscutible del Profesor Matías Man- 
zanilla que ya desde la cátedra había hecho variar algo 
entre la juventud las ideas, lo que le permitió hacer pre- 
valecer en la Cámara sus nuevas ideas socioeconómicas 
y sacar adelante la ley de accidentes del trabajo con la 
cooperación del Dr. Luis Miro Quesada y lo más extraño 
que consiguiera que el representante del capitalismo Dr. 
Mariano Prado Ugarteche cediera a las nuevas orientadas 
que preconizaba Manzanilla y cooperase para que fuera 
aprobada. 


[IA 
Por: Teodosio A. 
Palomino 
(Perú) 


Presidente de la Asocia- 
ción Iberoamericana de 
Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social “Gui- 
llermo Cabanellas”, Filial 
Perú. Profesor Universita- 
rio. Publicista. 


Lima - Perú 


SU MAJESTAD: LA CORRUPCIÓN 


A quienes nos preguntarían el por qué el título “Su Majestad: 
La Corrupción” de este artículo que hoy lee, quizá con viva 
expectación, les corresponderíamos sencilla y sucintamente, 
que hemos sido guiados por el anhelo de brindar luz a tópicos 
sociales que sólo han sido enfocados y examinados débil o 
parcialmente, porque al encaminarnos por cualesquiera de las 
posiciones existentes, se ponen al descubierto enojosos defectos 
que ensombrecen a la sociedad, debido a la ausencia de sensi- 
bilidad y reverencia de quienes generalmente aprisionan en sus 
manos las riendas de los poderes políticos, económicos, jurídicos, 
sociales y educativos. Sabemos a ciencia cierta que al desarrollar 
nuestros conceptos y doctrina incurrimos, según el parecer de 
la mayoría, en una actitud que se relaciona con la temeridad, y 
guarda el grave inconveniente de atraernos el enojoso desdén 
y desestimación de los influyentes, donde no pocos inclinan la 
cabeza afable y apaciblemente. 


Sabemos que al enrumbar nuestros pasos por este camino nos 
estamos ganando, sin querer, la indisposición y la mala voluntad 
sobre todo de los corruptos, a quienes algunos los tratan con temor 
y docilidad, con el propósito de disfrutar de comodidad y confort, 
en un mundo contrario por completo a quienes esgrimen la espada 
de la verdad y de la justicia. Sin duda, la malquerencia de los 
fariseos no es para nosotros fantasmal, sino todo lo contrario. 


Nos daremos por satisfechos si nuestras tesis penetran profunda- 
mente dentro del tejido social y sean a la postre capaces de disipar 
las tinieblas de la injusticia y la iniquidad. Si esa ecuación nos 
resulta benévola, nos daremos por magníficamente retribuidos 
y gratificados en esta misión que acabamos de describir con 
beneplácito y regocijo. 
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Nuestra aspiración es, a la manera de Don 
Quijote de la Mancha, enderezar entuertos 
y batallar por la justicia social de una causa 
que nos atormenta desde nuestra juventud. 


I. ¿VALE LA PENA SER MORAL EN 
UNA SOCIEDAD INMORAL? 





Frente al sombrío panorama que muestra 
a individuos cavando tumbas para enterrar 
en vida a la presente y futura generación, 
nosotros, por el contrario aspiramos a la 
apertura de surcos, en busca de una cosecha 
fructífera, para satisfacer las más exigentes 
necesidades del pueblo en general. Esta es 
la razón primordial que anima nuestro que- 
hacer y fortalece a nuestra perseverancia, 
incapaz de doblegarse ante las arremetidas 
de los indolentes. 


Les pedimos a ustedes que sean imparciales 
y justicieros críticos de cada una de nuestras 
acciones y tesis, rogando a Dios Todopo- 
deroso que nuestra tierra hecha de oro sea 
desprovista de políticos de barro. 


Ahora bien, bajo el paraguas de la justicia 
social se oculta hipócrita y cínicamente la 
plaga de la corrupción, enfermedad social 
que atenta contra la salud de la totalidad de 
los países del mundo. 


La corrupción se ha convertido, por efecto 
de la maldad humana y de la irracionalidad, 
en una suerte de monstruoso pulpo, dotado 
no de 8 tentáculos, sino de 11 que con el 
avance del tiempo pude engendrar un número 
mayor a medida que el proceso evolutivo 
desencadena cada una de sus etapas. 


Innegable es que con la transformación 
del mundo, progresa no solo la ciencia, la 
tecnología, y la sabiduría aumenta, sino, 
también el vicio y la lacra social. A medida 
que el tiempo transcurre y se desgrana en 
segundos, el contrasentido, el deshonor y 
la inmoralidad ganan permanente terreno. 





H. ¿EXISTE ALGÚN LUGAR DONDE 
NO SE HAYA PALADEADO LA HIEL 
DE LA CORRUPCIÓN? 





La ciencia acrecienta su caudal y al mismo 
tiempo la perversidad engrandece su poder. 
En esta percepción el progreso evolutivo es, 
igualmente, positivo y negativo (involución). 


En los años precedentes ha sido mortificante 
reconocer que la peste de la corrupción se 
ha hecho más perniciosa y eficaz al adquirir 
mayor número de tentáculos de los que ya 
poseía. 


Si fuera posible disponer de una lupa pro- 
digiosa capaz de permitirnos echarle una 
ojeada precisa y unívoca a la corrupción, 
podríamos afirmar, sin dudas ni titubeos, que 
esta satánica plaga, ha invalidado la totali- 
dad de la vida política, social, económica y 
educativa de la sociedad, con características 
que pueden ser calificadas de catastróficas. 


La plaga de la corrupción está acrecentando 
y consolidando su poderío cada vez con 
más fuerza. La prueba está que al princi- 
pio se manifestaba débilmente, pero con 
el transcurrir de la vida acumula cada vez 
mayor preponderancia. Ahora es fácilmente 
aceptable que son 11 las formas (subplagas) 
como se evidencia la corrupción, salvo mejor 
opinión, y que hoy afligen y atormentan a 
la humanidad. Ellas son las siguientes: el 
analfabetismo, el desempleo, la pobreza, el 
hambre, la prostitución y trata de blancas, 
el belicismo y tráfico de armas, el tráfico de 
drogas y la drogadicción, el contrabando, 
el crimen organizado, la contaminación 
ambiental, el pecado social dentro de la cual 
reside la envidia. 


La corrupción es, indiscutiblemente, sin 
otorgarle margen a la duda, la semilla (pla- 
ga mayor) generadora de la totalidad de 
las subplagas que representan la raíz, el 
tronco, las ramas, las hojas, las flores y los 
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frutos producidos por ella y que a la postre 
forman un árbol robusto y frondoso que 
comparativamente, representa a cuanto se 
deriva de la misma. 


La corrupción afecta, envenena, pervierte, 
degenera, ulcera, altera, cohecha, vicia, cas- 
tiga, tuerce, azota, mutila, atenta contra el 
orgullo, mancilla el honor resulta letal para 
el desarrollo, daña al orden jurídico, social, 
ético y habitúa a la ciudadanía al incumpli- 
miento de las normas en vigor. 


Dios castigó a Egipto con una ejemplarizada 
sanción que se manifestó a través de 7 plagas 
que son completamente diferentes a las pla- 
gas que hoy lastima y enferma gravemente 
a la humanidad. Tal sanción estremeció los 
cimientos del imperio faraónico, en vida 
del más afamado líder del judaísmo bíblico, 
el patriarca Moisés, quien ejercía sobre su 
gente una influencia decisiva y contunden- 
te. Después de ese castigo el pueblo judío, 
peregrinó durante 40 años por las arenas del 
desierto hasta llegar a la Tierra de Promisión, 
después de sufrir múltiples sacrificios. 


Actualmente las subplagas existentes pro- 
ducto de la semilla ya citada, se han incre- 
mentado en número debido más que nada a 
la creciente malignidad del hombre, que lo 
impulsa a prestar oídos sordos a la virtud y 
a la benevolencia, abriéndole ancho cauce 
al delito. 


IM. ¿DEBE CONSIDERARSE AL CO- 
RRUPTO COMO UN TRAIDORA 
LA PATRIA? 





Las modalidades como se manifiesta la 
corrupción en la actualidad contaminan, 
envenenan y conmueven a la sociedad. Con- 
tribuyen, además, con fuerza avasalladora a 
la infelicidad de los pueblos, donde con sus 
secuelas originan el brote de males sinfín, que 
coadyuvan agresivamente a la germinación 





de incontables desventuras. Ellas tornan 
cada vez más impulso; intolerable la vida 
pública y la privada de la mayor parte de los 
habitantes de los cinco continentes. Actúan 
sobre todo dañando a quienes carecen de 
bienes de fortuna, y por tal razón, reciben 
a pecho abierto los golpes adversos del hoy. 
Este hoy, con el transcurso del tiempo, se 
convierte en más iracundo y cruel, vale decir, 
que el mal avanza con inusitada velocidad 
y nuestro árbol se expande cada vez más. 


Al primer golpe de vista, sobre el horizonte 
de la actual sociedad, resalta con nítidos 
caracteres, la galopante corrupción que en- 
sombrece con turbios nubarrones todos los 
ámbitos sociales, afectando nuestra imagen 
ante el mundo. 


Es posible captar la huella digital de la 
nefasta corrupción, sin distinción, hasta 
en los espacios y lugares más insólitos e 
inverosímiles, entre los cuales funcionan 
sobre todo los vinculados al poder político, 
económico y educativo. Ahí la corrupción 
se ha generalizado del modo tal que ya es 
difícil encontrar dentro de esos cenáculos 
a hombres íntegros y justos que puedan 
adjudicarse el título de honrados, virtuosos 
y honorables. Incluso, tales enemigos de la 
decencia y el señorío imperantes en las altas 
esferas y cúpulas lucen, también las manos 
de lodo y a veces de sangre inocente. 


En la actualidad los justos pueden contarse 
apenas con los dedos de una sola mano y 
los injustos con los cabellos de un niño de 
corta edad. 


La corrupción es hoy en día la plaga mayor 
existente que ha infectado y ha hundido sus 
raíces más profundas, sobre todo, en los po- 
deres político, jurídico, económico, educativo. 


A diario las noticias divulgadas por la prensa 
convulsionan y frustran a la colectividad. La 
corrupción se ha enraizado profundamente 
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en los predios de nuestra comunidad que no 
ha podido escapar de la infección imperante. 


Por ahora deseosos de no fatigar al culto 
lector, prescindimos de citas que convertirían 
este trabajo en una tableta capaz de causales 
náuseas y agudo malestar espiritual. 


Las rotativas de toda índole han vertido 
abundante tinta de imprenta para mostrar la 
desvergúenza, el descrédito y la podredumbre 
existente en las esferas del poder. 


La corrupción se ha ido perfeccionando con 
el correr del tiempo. Uno de los monstruos 
mayormente citados en el historial del delito 
fue el afamado Al Capone (cara cortada) 
quien ha sido para el delito lo que Newton 
fue para el mundo de la física. Si Al Capone 
revolucionó el delito. Newton hizo lo pro- 
pio de la fisica. La influencia ejercida por 
ambos entorno al mal y al bien es notoria y 
sobresaliente. 


Es necesario señalar, además, que Al Capo- 
ne es ya figura ampliamente superada por 
algunos “políticos”, hombres de negocios 
y educativos actuales que han acrisolado 
y depurado el accionar de Al Capone, para 
robustecerlo de modo infame. 


IV. EL INDIGENTE QUEBRANTO 
LA LEY PARA SOBREVIVIR Y EL 
PODEROSO LA VIOLA PARA CO- 
SECHAR MAYOR INFLUENCIA 





Podemos afirmar enfáticamente que el sin- 
fin de leyes, que regulan nuestra conducta 
social, suman más de 30 mil, que se han 
promulgado para ser puestas en acción, es 
decir, para ser respetadas y cumplidas a 
cabalidad. Por desgracia la mayor parte de 
las normas en vigor son agua de cántaro, 
vertida sobre el piso, a la cual no se le brin- 
da la menor importancia, ni se le aquilata, 
adecuadamente. 





Sostenemos, categóricamente que no sólo 
son corruptos quienes roban, asaltan y se 
apropian malignamente de los bienes pú- 
blicos y privados. Lo son también todos 
aquellos que le arrebatan al pueblo, con sus 
mentiras y embustes, sus más caros sueños y 
sus más acariciados anhelos, expresándolos 
cual flagelante verborrea en plazas, calles, 
parques y en ambientes confortables sin 
pudor ni vergúenza. 


A continuación, ya descritos, sucintamente, 
la raíz y el tronco de la corrupción pasaremos 
a desarrollar el resto del árbol que estamos 
enfocando. 


l.. El analfabetismo puesto bajo el para- 
guas de la corrupción es generado por 
un acto de injusticia social. El reparto 
de las dádivas sociales se produce de 
modo injusto por la sencilla razón de 
que no se brindan iguales oportunidades 
de progreso a pobre y ricos. Siempre los 
pudientes parten primero en una carrera 
en la que los humildes lo hacen visible- 
mente retrazados porque son mayores 
los obstáculos que deben eludir. 


El analfabetismo, por esta razón, se inicia 
con una posición injusta. Dentro de este 
todo es necesario subrayar que no todo 
analfabeto es ignorante puesto que anal- 
fabetos hay que conocen con desmesura 
artes y oficios, pero, no disponen de los 
dones de la lectura y la escritura. 


La situación de los analfabetos y de los 
ignorantes es en verdad un lastre social 
que obstaculiza no sólo el crecimiento 
económico, sino, también el desarrollo 
de la sociedad. 


2. El desempleo es, asimismo, generado por 
la injusticia social que impide a los más 
pobres acceder a puestos de trabajo ca- 
paces de brindarles un status acorde con 
las exigencias propias de una sociedad 
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moderna. Usualmente los mejores pues- 
tos laborales son desempeñados por los 
pudientes mientras los pobres aunque 
estén bien preparados se resignan, en la 
mayor parte de los casos, a ejercer em- 
pleos y subempleos malparados producto 
de una gravitante explotación. 


La injusticia social también ha dejado 
impresa su huella digital en la pobreza 
puesto que ella emana de la propia in- 
justicia, por la sencilla razón de que la 
distribución de la riqueza social se brinda 
en mayor proporción a las clases altas 
y se les escamotea a los sectores menos 
favorecidos por la fortuna. El reparto de 
la riqueza, tal como puede apreciarse es 
totalmente desigual y antidemocrático. 
El bocado mayor es para los pudientes 
y el menor para los menesterosos, los 
permanentemente postergados. 


. LA CORRUPCIÓN ES TERRIBLE 


AMENAZA PARA EL PROGRESO 
ECONÓMICO Y ELDESARROLLO 
SOCIAL DE LAS NACIONES 





De la subplaga del hambre también puede 
afirmarse inequívocamente que deriva 
de la injusticia puesto que usualmen- 
te los pobres padecen de permanente 
desnutrición, debido a que sus bajas 
remuneraciones les impiden alimentarse 
convenientemente y de modo satisfacto- 
rio. Quien está mal retribuido se alimenta 
usualmente de modo deficitario, es de- 
cir, es proclive a contraer enfermedades 
generadas por la nutrición inadecuada. 
Indudable es que todos aquellos que 
disponen de un trabajo mal remunera- 
do, suelen padecer hambre, y más aún, 
aquellos que carecen de empleo. 


La trata de blancas se gesta a raíz de 
la explotación a la cual los proxenetas 
someten a las mujeres que caen en sus 


redes y que acaban por ser convertidas 
rápidamente en prostitutas. Ellos son 
los capitalistas del vicio que explotan a 
las mujeres prostituidas y acumulan con 
este comercio carnal cuantiosas fortunas 
malhabidos. 


La trata de blancas se ha internacionaliza- 
do de modo tal que hoy es una subplaga 
que afecta tanto a los países capitalistas 
como a los dependientes del gran capital. 
Ahora vale la pena citar el hecho de que 
la prostitución muestra en la actualidad 
un nuevo rostro. 


Las prostitutas, en menor número han 
conseguido escapar del dominio de sus 
explotadores y han logrado liberarse 
mediante la sindicalización. Es decir, se 
han convertido en trabajadoras sexuales, 
ganando en definitiva su independencia y 
el titulo singular de trabajadoras sexuales. 
Agrupadas en sus gremios realizan una 
acción defensiva plausible. 


¿ES EL SILENCIO EL PEOR HÁ- 
BITO DE COMPLICIDAD 5S0- 
CIAL? 








6. Cuesta creerlo pero el belicismo y el 


tráfico de armas obedecen sin preámbulos 
las órdenes, de la injusticia social. Usual- 
mente trafican con armas las naciones, 
generalmente, provistas de caracteres 1m- 
perialistas que les permiten ganar sumas 
fabulosas de dinero vendiendo material 
bélico a naciones beligerantes, cuyas 
guerras son usualmente prefabricadas 
con el objeto de ganar dinero deshonroso. 
Dicho en otras palabras, sucede a veces 
que quienes defienden y se lucran con 
el belicismo en múltiples oportunidades, 
han comercializado su armamento a los 
agredidos y a los agresores ubicados 
dentro del contexto de una determinada 
guerra. 
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7. Brotan también del conglomerado social 


por obra de la injusticia que permite a 
los traficantes venderles droga a quie- 
nes pugnan por consumirla, después de 
haber sido impulsados a la drogadicción 
por los mismos traficantes, que suelen 
regalar su droga a los que serán en el 
futuro drogadictos consuetudinarios. 


Al actuar así los traficantes atentan, in- 
dudablemente, contra la justicia porque 
operan ilegal y antiéticamente contra la 
sana sociedad. 


La modernidad ha ubicado a los capos 
de este vicio en cárteles que mueven 
cuentas corrientes exorbitantes y lavan 
constantemente cuantiosas cantidades 
de dinero mal habido. 


Los cárteles se han permitido, últimamen- 
te, el lujo de solventar las candidaturas 
de políticos que suelen convertirse, no 
pocas veces, en primeros mandatarios 
de prósperas naciones. No hay resquicio 
político en la que no se haya infiltrado 
esta infame subplaga. 


Otras de las modalidades de los cárteles 
les ha permitido aliarse con terroris- 
tas gestando la aparición del temido 
narcoterrorismo. 


Los tribunales de la totalidad del mundo 
condenan al contrabando por conside- 
rar que violan la justicia por ubicar a 
los contrabandistas en una situación de 
inadecuada ventaja frente a quienes por 
mandado de la ley pagan puntualmente 
sus derechos aduaneros. En cambio los 
contrabandistas burlan disposiciones 
legales y logran así ganar abundante 
dinero ilegal. Esta modalidad permite a 
los contrabandistas amasar suculentas 
fortunas en escaso lapso y sin mayor 
esfuerzo. En sus afanes, el cohecho y 
el soborno están a la orden del día. 





10. 


Más difícil es ingresar a un asno por el 
ojo de una aguja que perecer bajo las 
garras de la corrupción 


No hay duda, el contrabando atenta gra- 
vemente contra el erario público puesto 
que en virtud de su acción se resiente la 
economía nacional por percibir menos 
rentas y frena la competitividad. 


El crimen organizado también se en- 
cuentra situado bajo el paraguas de la 
corrupción. Esta subplaga constituye un 
elemento pernicioso que atenta perma- 
nentemente contra la justicia social que 
corroe los fundamentos legales en que 
se apoya la democracia. 


Los padrinos del crimen organizado 
suelen disfrutar de un status privilegiado 
y usualmente cuentan con el aval incon- 
dicional y secreto de políticos de fuste 
que poseen falso prestigio producto de 
sus artimañas y de su inmunidad. 


El crimen organizado ha echado raíces 
dentro de los poderes públicos y en 
múltiples oportunidades han financia- 
do disputadas campañas electorales. 
Incluso los de quienes han ganado las 
elecciones. 


Al primer golpe de vista parece que la 
subplaga de la contaminación ambiental 
no tocase siquiera el umbral de la injusti- 
cia social, pero, después de sana reflexión 
puede afirmarse categóricamente que 
también constituye un atentado contra 
la justicia social. Lo es porque quien 
contamina la naturaleza les roba a sus 
congéneres el ambiente saludable del 
que se debe disfrutar, envenenando no 
sólo la atmósfera, sino también lagos, 
lagunas y ríos, acabando de esa manera 
con la fauna y la flora que le permite a 
hombres, animales y vegetales disponer 
de ambiente puro y sano. 
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Como producto de esta violación se 
ha producido el llamado calentamiento 
global del mundo generador del deshielo 
de los glaciares por efecto del gigantesco 
agujero que se ha originado en la capa de 
OZONO que nos protege de los perniciosos 
rayos ultravioleta. 


Debido a este calentamiento, las re- 
servas de agua se reducirá, el hielo 
se derretirá, el nivel de los mares au- 
mentará y al calentarse el planeta, el 
cambio climático perjudicará más a los 
más pobres, además, no solo provocará 
sequías, éxodos, hambruna, seguri- 
dad alimentaria, salud, sino, también, 
violencias y conflictos y como hemos 
dicho, hasta guerra civiles. 


Usualmente, también, la contaminación 
del agua dulce (oro azul) es generada 
por la avaricia de quienes la envenenan 
con residuos minerales, peligrosos para 
la salud y la vida. 


La ausencia de agua dulce cada día se 
acentúa más y se profetiza, por su irre- 
versible escasez que en un futuro no 
muy lejano un vaso de agua costará 10 
veces más que un vaso de oro líquido. Se 
vaticina, asimismo, que forjará conflictos 
guerreros y llegará un momento en que 
se gestará la Tercera Guerra Mundial 
para adueñarse de ella. 


Dentro de la esfera moral el llamado pe- 
cado social por la Iglesia Católica Apos- 
tólica y Romana constituye igualmente 
un acto que atenta contra la justicia divina 
y humana que condena a todo cuanto 
hiere y flagela la moral contenida en los 
10 Mandamientos de Dios. Casualmen- 
te son catalogados de injustos quienes 
violan y quebrantan la moral cristiana. 
Expresado en conceptos más claros son 
indignos quienes incumplen los Man- 
damientos del Decálogo cristiano y son 





también injustos quienes experimentan 
la condenable envidia que forma parte 
de séquito de las falta sancionadas por 
Dios. 


Después de cuanto el ha expuesto, bre- 
vemente, en torno a la plaga de la co- 
rrupción y a las subplagas que hieren 
gravemente al orden establecido convir- 
tiendo al hombre en un villano agresor de 
la ley y de la justicia imperantes dentro 
del mundo civilizado, sólo nos resta 
admitir, incondicionalmente, de que la 
corrupción en pleno constituye un grave 
atentado contra la esencia de la sana 
razón y debe considerarse al corrupto 
como un traidor a la patria. 


La corrupción ha transformado al hombre 
en un insensato depredador de cuantos 
bienes ha recibido por efecto de su in- 
sana codicia que lo ha empujado a ser 
protagonista principal de la plaga de la 
corrupción y de las subplagas que hoy 
flagelan a la humanidad, de modo inmise- 
ricorde en forma tal que es cada vez más 
problemático combatirla tajantemente y 
de raíz con el fin de que sus perniciosos 
efectos pierdan fuerza y vigor. 


VIL. LA CORRUPCIÓN ES UNA PLA- 
GA PEOR QUE EL SIDA Y LA 
LEPRA SÓLIDAMENTE UNIDOS 





La corrupción en todas sus modalidades se 
ha tornado en una peste más destructiva que 
el SIDA y la terrible enfermedad bíblica de la 
lepra. Los esfuerzos desplegados hasta ahora 
para destruir a la creciente corrupción impe- 
rante en el mundo, han sido prácticamente 
estériles, puesto que los corruptos se anidan 
principalmente en la cima de los poderes 
públicos, donde aprovechan su influencia 
y su inmunidad para esquivar deshonrosa 
y cínicamente la acción de cuantos tratan 
de combatirla. 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller Manzanilla- UNMSM 





Los corruptos disponen, usualmente, de 
cuantiosas fortunas que les permiten comprar 
conciencias, sobornar a los espíritus débiles, 
dominar a la opinión pública, encandilar a la 
prensa y gozar de los servicios condicionados 
de las mentes más lúcidas del mundo civili- 
zado, entre las cuales sobresalen intelectuales 
de primer nivel destacados profesionales del 
comercio, de la banca y de la educación. 


La corrupción mora ahora tal como es fá- 
cil apreciar en la cúspide de los poderes 
públicos, parlamento, poder ejecutivo, po- 
der judicial, organismos gubernamentales, 
empresariales, educativos y culturales de 
todo género. 


La corrupción, la de más alto grado, echa 
raíces profundas en las más elevadas esferas 
y poderes de la sociedad. 


Con el fin de combatir con eficacia las irre- 
gularidades que hoy afectan gravemente a 
la sociedad no solo es necesario forjar una 
comunidad, de hombres decentes y distin- 
guidos sino también construir agrupaciones 
docentes, es decir, que estén empeñadas 
prolongadamente en actividades que sean 
propaladoras de directivas orientadas con 
dignidad por una severa ética, capaz de insu- 
flar en los ánimos un sentimiento entrañable 
de cariño hacia los valores y el prójimo. 


Debemos calificar decente a toda sociedad 
empeñada en la plausible tarea de evitar 
cualquier tipo de humillación cometida en 
desmedro de la dignidad humana así sólo en 
una medida mínima que afecte al supremo 
valor de la persona humana. A través de esta 
acción, la degradación, cualesquiera sea su 
medida, debe ser erradicada sin preámbulos 
ni vacilaciones. 


Una sociedad es decente, si sus institucio- 
nes protegen la dignidad humana como un 
valor inapreciable. Además tal colectividad 
será docente si cada una de sus actividades 





constituye un marco adecuado para albergar 
los más elementales principios éticos que 
toda sociedad debe reverenciar y respetar 
si se desea que la justicia y la paz flameen 
sobre nuestra población, cual paño protector. 


VIII. ¿ES LA ACTUAL CRISIS FINAN- 
CIERA MUNDIAL PRODUCTO 
DE LA CORRUPCIÓN? 





Necesario y urgente es adoptar con pre- 
mura medidas congruentes para derrotar 
en definitiva la plaga de la corrupción de 
la cual somos víctimas. Para tal efecto, 
debe realizarse, lo más pronto posible, una 
urgente selección de los personajes más 
sanos, intachables, virtuosos y honestos de 
la comunidad, encargándoles la misión de 
encabezar un movimiento capaz de luchar 
con denuedo en pro de la ética. Dicho en 
otros términos, la crema y nata de nuestra 
sociedad debe ser protagonista de los cam- 
bios exigidos por las buenas costumbres y la 
honradez. Solo así, mediante una enérgica 
y efectiva cruzada ética, será posible trans- 
formar el rumbo actual de la humanidad, 
orientándola, hacia un horizonte provisto 
de verdad y de magnificencia. Sólo así 
podrá esquivarse a la embestida brutal de 
la corrupción. 


Los políticos suelen afirmar equivocada- 
mente sin pelos en la lengua que “la voz del 
pueblo es la voz de Dios”. Fácil es distinguir 
que en esta esfera incurren en una flagrante 
y generalizada aberración puesto que todo 
el mundo sabe a ciencia cierta que el pueblo 
se equivoca lastimosa y usualmente en cada 
acto electoral eligiendo entre sus candidatos a 
politicastros, demagogos y deshonrados que 
a la postre suelen convertirse en vergonzante 
materia social. 


En relación al Perú es categórica verdad 
que es un país de oro, regido por políticos 
de barro. 
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El día que la corrupción caiga derrotada, 
renacerá el mundo y, consecuentemente, 
germinará una igualdad que terminará en 
definitiva con la explotación, el desempleo, 
la pobreza, el analfabetismo y todas las 
subplagas que hoy aflige a la humanidad, el 
mismo que no es problema económico sino 
un problema de la corrupción. 


Dentro de este panorama, la juventud debe 
empuñar las armas de la inteligencia, el tesón 
y la perseverancia y apelar con entusiasmo 
a la ética y a la buena fe. Los jóvenes de- 
ben adoptar esta tarea porque, a diferencia 
de los adultos mayores, poseen más futuro 
que pasado. Cabe afirmar, por tanto, que 





la consejería profesoral de los patriarcas 
de la sociedad está llamada a desplegar un 
papel estelar. 


Ojalá pueda acabarse pronto con la diabólica 
figura de la corrupción que sólo concluirá 
cuando el hombre, por obra de la educación y 
de la ética pueda separar de sí la perversidad 
que lo desacredita convirtiéndolo en lobo de 
sus semejantes. 


Lima, 10 de Abril de 2014 
Dr. Teodosio A. Palomino 
Email: tpalominoaidtss(d yahoo.com 


Wwww.oroazul.org. 
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AVANCES EN LA 
MODERNIZACIÓN 

DE LA JUSTICIA LABORAL 
PERUANA Y DESAFÍOS 

PARA EL FUTURO INMEDIATO 


CONTEXTO 





El Perú ha iniciado una importante reforma procesal laboral en 
la misma línea que diversos países latinoamericanos, destinada 
a dotar de efectividad a la legislación laboral. Una reforma 
que saludamos y que debemos apoyar. La modernización y 
fortalecimiento de la justicia laboral es parte de la necesaria 
consolidación de nuestra democracia. Si no hay justicia no 
hay democracia. 


No obstante esa reforma laboral se da en un contexto nacional 
que es adverso y por tanto el desafío es mayor. 


+  Lasatisfacción con la democracia de los peruanos se encuentra 
muy por debajo del índice de la región (39% -31%). 


+ La desconfianza en el Estado es persistente, sus principales 
poderes tienen niveles bajísimos de aprobación, y el Poder 
Judicial también, a pesar de los grandes avances que se vienen 
operando con un reducido presupuesto. 


+  Apesar que el PBI casi se ha triplicado en los últimos 20 años, 
sólo el 12% de la PEA ocupada tiene un empleo decente en 
Perú. Es decir, sólo este pequeño grupo tiene contrato laboral 
definido, ingreso y horario fijo y de acuerdo a ley, seguro de 
salud y recibirá una pensión por jubilación. 
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e  Porotro lado, un 40% de la PEA ocupada 
viene laborando en la informalidad sin 
contrato y gana un sueldo que está por 
debajo del mínimo vital. 


+  Al2010 el 78% de la PEA no aportaba 
a ningún sistema jubilatorio y el 67% 
de los peruanos mayores de 65 años no 
gozaba de ninguna pensión. 


Por cierto que no esperamos de una ley 
procesal de trabajo la solución a estos pro- 
blemas, pero sí es un importante avance 
hacia un modelo democrático de relaciones 
de trabajo basado en el diálogo social, la 
concertación y la negociación colectiva, que 
facilite la construcción de una sociedad más 
equitativa, con menos desigualdad y con 
inclusión social. 


El arreglo directo en la empresa y los siste- 
mas de solución de conflictos establecidos 
en los convenios colectivos constituyen el 
ideal. Pero en defecto de ellos la adminis- 
tración de justicia laboral es la llamada a 
hacer cumplir con la legalidad y el estado 
de derecho, así como otorgar protección a 
sus ciudadanos. 


I. NUEVO SISTEMA PROCESAL INS- 
TAURADO 





Felizmente en Perú hemos dado un paso 
importantísimo con la nueva ley procesal; 
no se trata de una simple modificación nor- 
mativa sino del cambio de un sistema, del 
sistema escrito al oral. 


Ahora los asuntos relevantes de un caso de- 
ben ser debatidos verbalmente en audiencia. 


La audiencia de juicio es el centro del pro- 
ceso judicial. 


a) Es el único momento institucional para 
debatir sobre hechos. 





b) El momento en que el Juez escucha las 
posiciones de ambas partes. 


c) Donde el juez conoce la prueba, que sólo 
puede ser introducida de primera mano. 
Así el juez recibe una información de 
mucho mejor calidad que en un sistema 
escrito. 


1. El nuevo sistema permite que la in- 
formación ingresada sea depurada, 
verificada, que pueda ser sometida 
a un test de calidad. 


11. La audiencia así es una instancia 
de depuración y verificación de la 
información que ayuda a minimizar 
el riesgo de error en la medida que 
la información usada para tomar la 
decisión es verificada ante otra parte. 


111. En un juicio oral la información debe 
ser puesta a prueba; y en la audiencia 
se da la posibilidad de relativizar la 
prueba, compararla con otra, des- 
mentirla, matizarla, y si la prueba 
supera con éxito ese intento, entonces 
es información confiable, de buena 
calidad. 


Iv. En la audiencia el test de calidad de 
la prueba se entrega a la contraparte, 
quien es quien tiene el mayor interés 
de demostrar su falta de calidad, y a 
la vez, reafirmar sus propias pruebas. 


v. La contraparte tiene además mayor 
conocimiento de los hechos del caso, 
y ha tenido más tiempo de prepara- 
ción para mostrar al juez los proble- 
mas de la información presentada. 
Hay toda una historia del conflicto 
previo que nadie mejor que las partes 
la conoce. 


vi. Por todo esto, un juez imparcial 
—en el sistema oral- debe asegurar 
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la mayor posibilidad de debate y de 
confrontación por igual a ambas par- 
tes, en aplicación del principio de 
contradicción. 


d) De otra parte, en aplicación del principio 
de concentración, el juez emite su fallo con 
la memoria fresca de lo que ha percibido 
directamente, sin mezclar información de 
otros juicios. 


e) En la misma audiencia el juez toma una 
decisión sobre el fondo de la controver- 
sia. Muy bien que la NLPT disponga que 
el fallo de la sentencia deba emitirse en 
la misma audiencia (art. 47%). Un gran 
avance. 


En la audiencia oral las partes tienen que 
convencer al juez de sus argumentos. Llevar- 
lo de la mano en la narración de los hechos 
que expresan “su verdad”. 


Por ello las partes deben poder realizar todo 
tipo de actividad probatoria para controver- 
tir el caso de la contraparte y presentar su 
propia teoría del caso. Deben tener la más 
amplia libertad probatoria. Mientras más 
información le llegue al juez: mejor. 


Todo esto se complementa con el principio 
de publicidad de los procesos laborales que 
permite que: 


a) El juicio se realice en presencia de la 
comunidad; y, donde 


b) Toda persona tiene derecho a controlar la 
forma en que abogados y jueces actúan 
en la aplicación de la justicia. 


Por todo esto, el nuevo sistema de juicios 
orales, cuyo fin último es la celeridad, a su 
vez debe garantizar: 


a) El derecho a la tutela judicial efectiva 
para ambas partes. 





b) El respeto al principio de contradicción 
y al derecho de defensa, y; 


c) La oportunidad de aportar y utilizar los 
todos los medios de prueba pertinentes. 


Todo ello: 


1. Aumenta la cantidad de la información 
entregada por las partes al juez. 


11. Aumenta la calidad de esa misma 
información. 


Todo eso hemos logrado con el sistema de 
juicios orales de la nueva ley procesal de tra- 
bajo. Tenemos que cuidarlo, perfeccionarlo 
y desarrollarlo para que el sistema funcione 
en forma efectiva. 


ll. PERFECCIONAR EL MODELO NOR- 
MATIVO 





Luego de dos años de implementación de 
la reforma procesal peruana es el momento 
de hacer un primer balance y realizar la 
complementación que resulte necesaria para 
garantizar la modernización y el fortaleci- 
miento de la justicia laboral en nuestro país. 


Esta tarea es especialmente dificil sin es- 
tadísticas confiables que sean publicadas 
para contribuir a la adopción de decisiones. 


Todos los países que han realizado reformas 
procesales siempre han ajustado su modelo 
un tiempo después, y en algún caso, incluso 
antes, de su entrada en vigencia. Lo han 
hecho con el objeto de perfeccionar los 
instrumentos procesales que se plantearon 
en un inicio. 


Convendría examinar algunos temas pun- 
tuales que requieren reforzarse para com- 
pletar y perfeccionar el modelo para que 
éste resulte realmente eficiente y célere, a 
la luz de la experiencia de lo andado hasta 
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el momento, tanto aquí como en el resto de 
América Latina. 


Hay que aprender de las buenas prácticas de 
otros países como Chile, Uruguay, Colombia, 
Venezuela, Nicaragua, entre otros. 


Lo que queremos es rapidez, celeridad, sin 
sacrificar las garantías que todo proceso 
debe ofrecer. 


Veamos a continuación algunos aspectos 
importantes: 


1. Conciliación: 


Toda la doctrina está de acuerdo en forta- 
lecer la conciliación judicial, para lo cual 
se podrían aumentar las facultades del juez 
en esta materia. Una buena práctica que 
podríamos recoger es que el juez pueda 
proponer a las partes bases para un posible 
acuerdo, sin que las opiniones que emita 
al efecto sean causal de inhabilitación (art. 
43.1). Así está dispuesto en Chile con muy 
buenos resultados. 


Pero también podría fortalecerse la conci- 
liación administrativa previa a cargo del 
Ministerio de Trabajo, al que las partes po- 
drían someterse en forma voluntaria. 


El Ministerio de Trabajo debe fortalecer su 
sistema de conciliación y mediación admi- 
nistrativa de conflictos laborales a través 
de un profesionalizado y eficiente servicio, 
con un numeroso cuerpo de conciliadores 
que solucione en esa sede el mayor número 
de reclamaciones laborales, y evitar así que 
aumenten la carga judicial de los juzgados 
de trabajo. 


2. Interrogatorios: 


Por otra parte, en relación con las facultades 
del juez es un consenso en doctrina que deben 
tener amplias facultades de investigación, 
y excepcionalmente ordenar la práctica de 





alguna prueba adicional, pero respetando 
el derecho de defensa de las propias partes. 
Eso está muy bien. 


Pero el Art. 24” de la NLPT señala que “El 
interrogatorio a las partes, testigos, peritos y 
otros es realizado por el juez de manera libre, 
concreta y clara, sin seguir ningún ritualismo 
o fórmula preconstituida. ... Los abogados 
de las partes también pueden preguntar o 
solicitar aclaraciones.” 


A este respecto debe tenerse presente que: 


Testigos y peritos son pruebas de parte, por 
lo que debe dejarse a las partes la iniciativa 
de interrogar a sus testigos, sin perjuicio que 
el juez formule sus preguntas posteriormente. 
La actual regulación parecería que va exac- 
tamente en la dirección contraria. 


Los testigos pueden verse fácilmente pro- 
clives a responder afirmativamente a las 
afirmaciones que efectúa un juez, por lo 
que las partes deben tener el derecho de 
oponerse al ejercicio abusivo o ilegal de 
las facultades oficiosas del juez. Queremos 
jueces con autoridad; no autoritarios. 


Hay una falta de regulación normativa sobre 
todo esto que habría que corregir sobre la 
forma de hacer el interrogatorio (testigos 
hostiles) y el contrainterrogatorio, sobre la 
procedencia de preguntas abiertas o, cerradas 
o asertivas, sobre objeciones a las preguntas 
y sobre la posibilidad de objetar incluso 
preguntas hechas por el juez. 


La amplia facultad o libertad de investi- 
gación de los jueces de trabajo tiene un 
natural y necesario límite en el debido y 
necesario respeto al derecho de defensa de 
los contendores. 


Con el juicio oral se ha producido una re- 
valorización de la prueba testifical y de la 
declaración de parte, por lo que está siendo 
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utilizada mucho más que antes, y una regu- 
lación como la acotada no ayuda y hay que 
perfeccionarla. 


3. Número de audiencias: 


En algunas jurisdicciones las agendas de los 
jueces están tan ocupadas que la primera 
audiencia se programa seis u ocho meses 
después de la presentación de la demanda. Y 
además la ley procesal dispone la realización 
de dos audiencias, la de conciliación y la 
de juicio, en todos los procesos ordinarios. 


Por la congestión de los despachos judicia- 
les luego de la primera audiencia pueden 
transcurrir otros tantos meses más para la 
realización de la segunda. Es claro que des- 
pués de tanto tiempo nadie se acuerda de lo 
que ocurrió en la primera. 


La necesaria duplicidad de audiencias por 
cada asunto litigioso, duplica también el 
tiempo que los jueces han de dedicar a pre- 
sidirlas y dirigirlas, lo que repercute necesa- 
riamente en su menor productividad, por ser 
inferior el número de sentencias que pueden 
dictar en su restante tiempo de trabajo. 


Cierto que existe la posibilidad del juzga- 
miento anticipado (art. 43%), pero ello está 
condicionado a que la cuestión debatida sea 
sólo de derecho o que no haya necesidad 
de actuar medio probatorio, lo que siempre 
es discutible. Convendría analizar la posi- 
bilidad, como en la nueva ley procesal de 
Costa Rica, de establecer una sola audiencia 
de conciliación y juicio, otorgándose la 
posibilidad de que si fuera necesario por la 
complejidad del caso realizar dos audiencias. 


4. Contestación a la demanda oral 


El problema de la contestación escrita como 
un acto procesal independiente y previo 
a la audiencia, es que el juez y las partes 
pueden otorgarle mayor importancia de lo 
que se sustente verbalmente en el acto de 





juicio. Así mismo en los actos escritos se 
pierden aquellos matices e imponderables 
del acto oral. Es que el acto oral, además de 
concentrar y dotar de celeridad al proceso, 
permite la comunicación presencial, e inclu- 
so gestual, que contribuye a que el juez se 
forme una convicción que no proviene de la 
documentación que se le proporciona, sino 
del debate oral entre los litigantes. 


La necesaria contestación escrita de la de- 
manda, tal como está prevista actualmente 
tanto para los procesos ordinarios como para 
los abreviados, hace que las partes hayan 
dicho todo lo que tienen que decir antes de 
la audiencia de juicio, y sólo vayan a ésta 
para “oralizar” lo que ya dijeron por escrito, 
restándole importancia, con lo que se repite 
el mismo esquema anterior del juicio escrito 
anterior. 


Por el contrario, la contestación oral en Espa- 
ña desde hace 60 años, y en Nicaragua (desde 
la Ley 815, Código Procesal de Trabajo, 
vigente desde el 2013). En tanto que en Costa 
Rica y Chile, también la contestación es oral 
para los juicios de menor cuantía (50% de las 
causas), sin que se presenten problemas de 
indefensión. Un primer paso sería permitir 
en Perú, al menos, la contestación verbal 
para los procesos abreviados (arts. 1.1, 2.2 y 
2.3: menor cuantía, reposición, vulneración 
de la libertad sindical). En Ecuador está en 
marcha una reforma para pasar de dos a una 
sola audiencia. 


5. Procedimientos abreviados de menor 
cuantía 


La doctrina y la legislación siempre han 
previsto procesos abreviados para cuantías 
menores en función de la aplicación del 
principio de economía del proceso. Los 
procesos de cuantías económicas modestas 
deben ser objeto de trámites más simples, 
pues no se puede exigir un gasto superior 
al valor de lo que está en debate. 
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Este principio de economía del proceso 
tiene una enorme importancia en materia 
laboral, donde aproximadamente la mitad de 
las causas son de escaso monto pecuniario. 


Nuestra ley procesal ha establecido los pro- 
cesos abreviados para el trámite de menor 
cuantía en la modalidad de un clásico proceso 
declarativo de una sola audiencia, con con- 
testación escrita de la demanda y expedición 
de sentencia en la misma audiencia. 


Pero el procedimiento monitorio es esen- 
cialmente distinto de los procedimientos 
abreviados. Se trata, en síntesis, de un tipo 
especial de procedimiento sumario que hasta 
el momento sólo ha sido aplicado en la juris- 
dicción laboral de Chile para causas de menor 
cuantía (aproximadamente US $ 4,000) y 
para las contiendas por violación del fuero 
maternal, lo que ha permitido que las causas 
se resuelvan en un promedio nacional de 29 
días corridos, menos de un mes. Además, 
con ese procedimiento se resuelven más del 
45% del total de las demandas ingresadas. 


El proceso monitorio tiene por finalidad la 
rápida creación de un título puro de ejecu- 
ción, por medio de la inversión del contra- 
dictorio en el sentido de que éste puede o 
no existir según que medie o no oposición 
del demandado. 


Su objetivo es evitar juicios innecesarios 
“cuando de los antecedentes acompañados 
por el demandante se deriva con claridad la 
existencia de una deuda, y que por lo tanto 
difícilmente existirá oposición del deudor.” 
En otros términos, es un procedimiento 
que no es declarativo ni ejecutivo aunque 
participa de características de uno y otro, 
tendiente a la rápida creación de un título 
ejecutivo. 


El juez resuelve en la primera resolución 
sobre el fondo de la controversia pudiendo 
acoger la demanda y ordenar el pago de lo 





debido, sin escuchar al demandado, el que 
en todo caso se puede oponer. Sólo si se 
opone, se activa la etapa de contradicción, 
lo que ocasiona que se cite a audiencia única 
en la que contesta oralmente la demanda y 
ofrece sus pruebas. 


Como señala Pereira, “se traspasa al deman- 
dado la valoración preliminar de la prueba, 
para que adopte la decisión si impugna o 
no la primera resolución del tribunal, si le 
compensa oponerse o simplemente pagar, 
teniendo en cuenta sus posibilidades de 
éxito en un proceso declarativo posterior.” 


Con este procedimiento se solucionan sin 
oposición el 20 6 25% de las demandas mo- 
nitorias, que son los casos más simples, de 
mera falta de pago, con lo que se descarga 
a los jueces de la tarea de tramitar todo un 
proceso y emitir sentencia. Para los que se 
oponen y activan la etapa de contradicción a su 
sola solicitud, se cita a audiencia, se contesta 
oralmente y se sentencia en el mismo acto. 


Un procedimiento de esta naturaleza aliviaría 
la carga procesal de nuestros juzgados. 


6. Modalidades especiales para la tutela 
de derechos fundamentales 


Los derechos fundamentales requieren ser 
garantizados por los poderes públicos de ma- 
nera más rigurosa que los de mera legalidad 
ordinaria. Para ello, la doctrina procesalista 
más avanzada, aplica las siguientes moda- 
lidades especiales: 


+ Carácter preferente y sumario. El juez 
debe preferir a este tipo de causas y 
atenderlas antes de las que ya están in- 
gresadas al despacho; 


+ Reglas simples y de celeridad acentuada; 


+ Medidas cautelares para evitar los efectos 
irreparables que puedan implicar la sus- 
pensión inmediata del acto impugnado; 
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e Inversión de la carga probatoria, de mane- 
ra que corresponda a la parte demandada 
demostrar que no ha habido vulneración; 


+ Ejecución de la sentencia en forma provi- 
sional, dado el especial interés de orden 
público a que se restituya la situación 
que existía en el momento anterior a 
producirse la lesión. 


Costa Rica y Nicaragua han incorporado 
modalidades especiales para la tutela de los 
derechos fundamentales en trabajo, de con- 
formidad con la Declaración de Principios y 
Derechos Fundamentales de la OIT (libertad 
sindical y negociación colectiva, igualdad 
y no discriminación, abolición del trabajo 
forzoso y eliminación del trabajo infantil). 
Se incluye todo tipo de discriminación: por 
género, acoso moral, acoso sexual, entre otros. 


Chile ha incorporado modalidades especiales 
para la tutela de derechos fundamentales en 
forma más amplia y no sólo respecto de los 
vinculados al trabajo. Se han incluido los 
derechos que el trabajador detenta no sólo 
en cuanto trabajador, sino también en su 
condición de persona o ciudadano (derecho 
a la intimidad y vida privada, al honor y la 
propia imagen, al libre pensamiento político 
o religioso, a la libertad de expresión, el 
derecho a no ser discriminado, entre otros). 


7. Modalidades especiales para conflictos 
colectivos jurídicos 


El proceso de conflicto colectivo es una 
novedad importante en materia procesal 
laboral en términos latinoamericanos 
y tiende a aligerar la carga procesal al 
concentrar un solo proceso innumerables 
casos individuales idénticos. 


Se tramitan a través de dicha modalidad es- 
pecial las demandas que afecten a intereses 
generales de un grupo genérico de traba- 
jadores y que versen sobre la aplicación e 





interpretación de una ley, convenio colectivo 
o de una decisión o práctica de la empresa. 


De todas las reformas procesales Nicaragua 
es la única que alude expresamente a modali- 
dades especiales para procesos de conflictos 
colectivos de carácter jurídico. En los demás 
países, si bien se reconoce legitimación 
procesal a los sindicatos para acciones de 
naturaleza colectiva, no se establecen reglas 
claras sobre legitimación procesal para de- 
mandar, ámbito de afectación, el carácter 
de urgente y preferente al tratarse de un 
caso colectivo, así como efectos de cosa 
juzgada de la sentencia, como corresponde 
al principio de seguridad jurídica, pues el 
caso se discute una sola vez para el colectivo 
de trabajadores que lo plantee. 


En Perú deberíamos considerar la inclusión 
de este tipo de modalidades especiales que 
se pronuncian sobre el derecho aplicable sin 
entrar a temas de reintegros individuales, 
que permitirían una rápida solución de con- 
troversias, que de lo contrario se prolongan 
en forma inaceptable. 


8. La revisión judicial 


Para lograr la celeridad de los procesos no es 
suficiente la instauración de la oralidad. Hay 
que innovar también el sistema de recursos o 
de impugnación, a través del cual se revisan 
las resoluciones judiciales. 


Los medios de impugnación tienen funda- 
mento en la necesidad de evitar la posibi- 
lidad de que el error humano de un órgano 
de administración de justicia ocasione una 
resolución injusta. Pero también tales medios 
de impugnación, si no están apropiadamente 
regulados, se pueden convertir en una de 
las principales causas de la mora judicial. 


Este ha sido otro de los temas centrales de las 
reformas procesales efectuadas en América 
Latina, pues mientras más revisiones de las 
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respuestas judiciales existan en el proceso, 
habrá menor celeridad. 


Entre las diversas opciones de política le- 
glslativa, la que ha hecho mayor énfasis en 
la celeridad es la del proceso laboral que 
admite una revisión judicial a través de 
un recurso extraordinario distinto al de la 
apelación clásica que establezca los su- 
puestos en los que cabría su interposición, 
entre los que se encuentran los supuestos 
de infracción manifiesta de normas de apre- 
ciación de la prueba y la alteración de la 
calificación jurídica de los hechos. Se trata 
de un recurso que debe fundamentarse, 
entre otros, en esas causales. Es más bien 
un recurso cuasi casacional. 


Es el caso de Chile que optó por un procedi- 
miento en el que no cabe la apelación amplia 
e irrestricta y sin estar sujeta a determinados 
supuestos, sino un recurso de nulidad al que 
puede recurrirse en situaciones excepcionales 
fijadas por la ley. 


Contra la resolución que falle el recurso 
de nulidad, no se ha previsto un recur- 
so de casación sino uno de unificación 
de jurisprudencia que es resuelto por la 
Corte Suprema, que conserva la última 
palabra pero en casos sumamente filtrados 
y específicos. 


Con este sistema recursivo restrictivo 
se ha evitado que gran número de casos 
tenga que llegar a la Corte Suprema, y así 
la duración total del procedimiento se ha 
acortado. 


HI. SISTEMA PÚBLICO DE DEFENSA 
LABORAL GRATUITA 





El sistema de juicios orales es de una mayor 
calidad de justicia, pero a la vez es mucho 
más exigente, dinámico y complejo. No 
se puede ir a un juicio oral sin una estra- 
tegia planteada con mucha antelación y en 





permanente proceso de adaptación y ajuste 
según el avance del proceso, y sin una pre- 
paración intensa previa. Todo sucede en 30 
ó 60 minutos, a lo sumo un par de horas. 


A través de la teoría del caso se narran los 
hechos guardando relación con ciertas pro- 
posiciones fácticas; es una simple, lógica y 
persuasiva historia acerca de lo que realmente 
ocurrió, una versión propia de los hechos de 
cada litigante. Todo ello tiene relación con 
las pruebas que se aportarán o no al proceso. 


Esta complejidad de sistema de juicio re- 
quiere mucha preparación y destrezas que 
sólo pueden brindar abogados especializa- 
dos, no sólo laboralistas, sino especialistas 
en litigación oral. Alguien que va a juicio 
sin el asesoramiento profesional necesario, 
o si éste no va adecuadamente preparado, 
es casi seguro que perderá el proceso. Por 
esto resulta inconveniente la disposición 
del art. 16? que posibilita la comparecencia 
al proceso de un trabajador sin necesidad 
de abogado hasta por 70 URP (S/. 25,000). 


Por esto se hace necesario que se fortalezca 
el sistema de defensa jurídica gratuita para 
los trabajadores y empleadores de escasos 
recursos. En Chile no se puede entender el 
éxito de la reforma sin el sistema de De- 
fensoría Laboral a cargo del Ministerio de 
Justicia. 


Iv. CAPACITACIÓN DE OPERADO- 
RES JURÍDICOS 





Todo esto nos lleva a la necesidad de sa- 
tisfacer necesidades de capacitación de to- 
dos los operadores jurídicos, incluidos los 
abogados litigantes, a través de pasantías, 
seminarios especializados, diplomados y 
cursos en materia de litigación oral, alianza 
con universidades o institutos especializados. 


Un aspecto muy importante en este proceso 
es la elaboración de manuales y protocolos 
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de actuación para los jueces de trabajo sobre 
la forma de conducción de las audiencias y la 
litigación oral, así como modelos o plantillas 
de resoluciones y sentencias que permitan 
una actuación uniforme de los órganos ju- 
risdiccionales. De esta forma se asegura la 
estandarización de los procesos para lograr 
una gestión de calidad y predictibilidad en 
la administración de justicia en beneficio de 
los usuarios del sistema. 


Por esta razón debería preverse la elabora- 
ción de manuales, protocolos y plantillas 
destinados a los jueces y funcionarios de 
la judicatura laboral que contengan los ele- 
mentos necesarios de consulta relativos a las 
materias propias de la aplicación de los ins- 
titutos procesales contenidos en la reforma. 


Así mismo las actividades de capacitación 
deben comprender también aspectos de 
gestión y administración del despacho 
judicial, tecnologías de la información 
y acceso digital de los usuarios al segui- 
miento de las causas en trámite. 


V. GESTIÓN Y ADMINISTRACIÓN DEL 
DESPACHO JUDICIAL 





De otra parte, todas las reformas para la 
mejora de la administración de justicia coin- 
ciden en subrayar la importancia que tiene 
un sistema de gestión y organización de 
los despachos judiciales profesionalizado 
y eficiente, que complemente el cambio del 
sistema escrito al sistema oral. 


Las mejores experiencias son las que han 
adoptado el sistema de juzgados corpo- 
rativos o unificados en lo administrativo 
pero unipersonales en lo jurisdiccional, 
mediante técnicas de gestión que permitan 
que los jueces se concentren en la labor de 
juzgamiento y emisión de sentencias, en lo 
estrictamente jurisdiccional, en tanto que un 
equipo jurídico de apoyo se encargue de los 
aspectos de mera tramitación del proceso de 





manera conjunta para diversos juzgados, y 
que administradores públicos e ingenieros 
industriales se encarguen de la organización 
administrativa, programación de audiencias 
y administración de personal, entre otros. 


Así mismo, se deben incorporar los últimos 
avances de la tecnologías de la información 
para que los jueces cuenten con acceso a 
bases de datos de leyes, doctrina, jurispru- 
dencia, ministerios de trabajo e inspeccio- 
nes laborales, registros públicos, seguridad 
social, organismos de tributación, así como 
acceso digital a cada una de las causas de 
la jurisdicción laboral nacional a través de 
los denominados “expedientes digitales”. 


VL MÁS RECURSOS E INFRAES- 
TRUCTURA 





Un sistema de juicios orales es definitiva- 
mente más caro que un sistema de juicios 
escritos toda vez que exige la presencia del 
juez durante la audiencia que es el eje en 
torno al cual pivota todo el proceso. 


Por esto, el sistema de juicios orales requiere 
más jueces que en sistema escrito, requiere 
salas de audiencia, sistemas de grabación 
audiovisual, y un soporte administrativo y 
de gestión mayor que en sistema escrito. 


Y eso cuesta, se requiere mayores recursos 
para la administración de justicia que está 
destinado a garantizar la convivencia social 
en paz y a coadyuvar al establecimiento de un 
sistema democrático de relaciones laborales. 
Mejores remuneraciones para los jueces para 
continuar mejorando el perfil del puesto, para 
que sea cada vez más atractivo y capaz de 
atraer a personas de alto nivel preparación. 


El presupuesto del Poder Judicial en Perú 
es insuficiente, tan sólo el 2-3% del presu- 
puesto de la república, en tanto que en Costa 
Rica, con sólo 5 millones de habitantes, por 
prescripción constitucional es del 6%. 
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VIL POLÍTICA DE RENDICIÓN DE 
CUENTAS Y EJECUCIÓN DE SEN- 
TENCIAS 





Un tema clave para el éxito de cualquier 
reforma es la implementación de una política 
de responsabilización de jueces y litigan- 
tes, para que actúen con estricta sujeción a 
la ley, y que en caso contrario, se activen 
los mecanismos administrativos, civiles y 
penales a través de los cuales se les pueda 
responsabilizar por sus acciones. 


Esto tiene que ver con sentencias firmes 
que no se ejecutan porque algunos jueces 
no se empoderan en sus funciones ni ejer- 
cen sus facultades y porque no se procesa a 
litigantes conflictivos vencidos en juicio y 
que se niegan a acatar los fallos de la justi- 
cia por el delito de desacato. De otra parte 
tenemos el litigio abusivo, cuando alguno 
de los litigantes atentan contra la celeridad 
del proceso a través de recursos frívolos e 
improcedentes. 


En general, nos referimos a los denominados 
crímenes contra la administración de justicia 
que entorpecen el sistema e impiden que los 
procesos discurran con celeridad. Así mismo 
debe asegurarse que los jueces tengan las se- 
guridades necesarias para que puedan actuar 
independientemente y que puedan rechazar 
cualquier influencia exterior indebida. Pero 
esto a su vez significa también exigirles el 
cumplimiento de sus funciones. 





vHI. MODERNIZAR LA LEGISLACIÓN: 
LGT, FORTALECER EL DIALO- 
GO SOCIAL Y LA NEGOCIACION 
COLECTIVA 


Esta modernización de la administración 
de justicia debiera ir también aparejada de 
la modernización de la legislación laboral a 
través de la promulgación de la Ley General 
del Trabajo, destinada a poner a la normativa 
en conformidad con el sistema democrático 
de gobierno que hoy tenemos, y a hacer del 
diálogo social y de la negociación colectiva 
el sistema por excelencia de solución de los 
conflictos laborales, que posibilitará se recurra 
menos a la solución jurisdiccional. 


ES 


Para finalizar quisiera recordar el parangón 
que Carnelutti hace entre el proceso y el 
juego deportivo. Un rasgo común, dice, es 
que cada uno de ellos tiene sus reglas, pero 
que si las reglas no son justas, también los 
resultados del juego o del proceso corren 
el riesgo de no ser justos; y que cuando se 
trata de un partido de fútbol o una pelea de 
boxeo no debería significar una tragedia. 


Pero cuando la apuesta es, dice Carnelutti, por 
la propiedad o la libertad (a lo que yo añadiría 
los derechos laborales y especialmente los 
fundamentales), se constituye en una grave 
amenaza para un mundo que tiene necesidad de 
paz, y como lo ha señalado la OIT desde 1919, 
la paz sólo puede sustentarse en la justicia. 
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LA ECONOMÍA INFORMAL 
EN GUATEMALA 


RESUMEN 





La economía informal es uno de los problemas sociales que preo- 
cupa cada día más a todos los países. Este problema se relaciona 
con factores económicos, culturales, sociales, políticos y jurídi- 
co-legales, y usualmente no se encuentra regulado dentro de la 
normativa de cada país. Este trabajo aborda temas como el mercado 
de trabajo, consecuencias, análisis sobre el enfoque económico y 
legal, proponiendo posibles soluciones a este problema. 
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ABSTRACT 


Informal economy is one of the social problems that increasingly 
concerns all countries. This problem is related to the economic, 
cultural, social, political and legal factors, and usually is not 
regulated in the legislation of each country. This work addresses 
issues such as the labor market consequences, analysis of the 
economic and legal approach and proposing potential solutions 
to this problem. 
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IL. ECONOMÍA INFORMAL 





No existe una única definición analítica y 
operacional de la informalidad económica; 
sin embargo, es oportuno señalar aquí una 
definición aproximada. En este sentido, la 
economía informal es una forma de organi- 
zación económica, en la cual el ciudadano 
analiza el costo-beneficio y evalúa lo que 
implica cumplir con la normativa formal 
y los beneficios que recibirá a cambio de 
ello”, Se caracteriza por un lado, porque 
el trabajador no tiene empleador, carece 
de prestaciones y no tiene acceso al seguro 
social y, por el otro, porque tiene empleador 
pero el que incumple es él al no proporcio- 
narle sus derechos mínimos. 


Los trabajadores informales generalmente 
enfrentan problemas de mala calidad de em- 
pleo, baja productividad y, en consecuencia, 
bajos salarios, largas jornadas de trabajo, 
falta de acceso a la formación y capacitación, 
además de tener dificultades para acceder al 
sistema judicial como también al sistema de 
protección social, incluyendo la protección 
para la seguridad y salud en el trabajo. Estas 
condiciones ubican en una situación de vul- 
nerabilidad económica y laboral tanto a los 
propios trabajadores como a sus familias”, 


Feige, citado por Alejandro Torres indica 
que la economía informal son todas las 
actividades generadoras de ingresos no re- 
guladas por el Estado en entornos sociales 
en que sí están reguladas actividades simila- 
res, además son las acciones de los agentes 
económicos que no se adhieren a las normas 





(1) MAÚL, Hugo, et.al. Economía Informal, superando las 
barreras de un Estado Excluyente, Resumen Ejecutivo, 
Centro de Investigaciones Económicas Nacionales, 1*. 
Edición, Guatemala mayo 2006, página 4 s.s. 

(2) OFICINAINTERNACIONAL DEL TRABAJO, Trabajo 
decente en Argentina, Fecha de publicación: octubre 
2011, (En línea) Disponible en: http://www.ilo.org/public/ 
libdoc/ilo/2011/471400.pdf. 





institucionales establecidas o a los que se 
niega su protección”, 


Ahora, debemos preguntarnos ¿porqué exis- 
te y crece la economía informal? Algunos 
economistas” señalan que existen factores 
determinantes de la economía informal tales 
como: Los impuestos: el incremento en la 
carga fiscal es uno de los factores más im- 
portantes para el aumento de las actividades 
económicas no registradas; las reglamenta- 
ciones: se crean disposiciones burocráticas, 
en cuanto a condiciones de trabajo (salarios 
mínimos, jornadas laborales, prestaciones), 
las relativas a la elegibilidad de trabajo (eda- 
des, restricción a número de extranjeros), y 
las relativas al control de precios, cuotas 
de importación y exportación, entre otras. 


Cabe mencionar que, el trabajo informal 
abarca a todas las actividades que no rea- 
lizan aportes a la seguridad social y no se 
rigen por la legislación laboral vigente, en- 
tre ellos la no declaración de los empleos 
o de los asalariados, empleos ocasionales 
o empleos limitados a una duración, em- 
pleos con un horario no legal, un salario 
menor al mínimo o empleados a los cuales 
el reglamento laboral no se aplica o no se 
hace cumplir. En definitiva, la informalidad 
económica abarca desde el incumplimiento 
de la obligación de un salario mínimo, hasta 
el incumplimiento de las jornadas laborales 
y la ausencia de prestaciones laborales; y 
son precisamente estos factores los que se 
tienen que eliminar para alcanzar mejoras 
en todo sentido, pues solo de esta manera 
se puede alcanzar un trabajo decente, que 
implica “contar con oportunidades de un 
trabajo que sea productivo y que produzca 
un ingreso digno, seguridad en el lugar de 





(3) PORTES, Alejandro y William Haller, La Economía 
Informal, Publicaciones de las Naciones Unidas, Santiago 
de Chile 2004, Página 10. 

(4) CENTRO DE ESTUDIOS ECONÓMICOS DEL SEC- 
TOR PRIVADO, La Economía Subterránea, México 
1987, página 10 s.s. 
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trabajo y protección social para las familias, 
mejores perspectivas de desarrollo personal 
e integración a la sociedad, libertad para que 
la gente exprese sus opiniones, organización 
y participación en las decisiones que afectan 
sus vidas, e igualdad de oportunidad y trato 
para todas las mujeres y hombres”, 


ll. COMERCIO INFORMAL 


Conforme la población urbana crece, las po- 
líticas de un Estado dejan de ser efectivas y, 
al mismo tiempo, el comercio evoluciona, lo 
cual se traduce en el hecho de que múltiples 
personas comiencen a negociar, trabajando 
al margen y en contra de varias normas que 
regulan la economía. Estas condiciones in- 
ducen el surgimiento del comercio informal, 
el cual podría dividirse en por lo menos 
dos modalidades, que son el comercio am- 
bulatorio y el comercio en lugares fijos. El 
primero de estos comprende a las personas 
que deambulan por la ciudad ofreciendo 
productos y servicios; mientras que el segun- 
do, comprende a aquellas personas que se 
encuentran en un lugar específico de venta. 


Vale la pena hacer referencia en relación 
con este tema a la sentencia de Apelación de 
Amparo, Expediente 2673-2005 de la Corte 
de Constitucionalidad de Guatemala”, del 
veinticinco de septiembre de dos mil siete, 
por la cual se reconoce la venta en las calles, 
al indicar en el CONSIDERANDO —V— lo 
siguiente: “(...) En ese orden de ideas, el go- 
bierno municipal de la Ciudad de Guatema- 
la, ante la ausencia de una reglamentación 
que regule de forma taxativa lo atinente a 
la colocación de las ventas callejeras, se 





(5) ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRA- 
BAJO, Trabajo decente, Sin fecha de publicación, (En 
línea) Disponible en: http://www.ilo.org/global/topics/ 
decent-work/lang--es/index.htm 

(6) CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA RE- 
PÚBLICA DE GUATEMALA, Sistema de Consulta de 
Jurisprudencia Constitucional, (En línea) Disponible 
en: http://www.cc.gob.gt/sjc/. 





auxilia en lo previsto por el Reglamento de 
Tránsito, en su artículo 62, que establece: 
“Las aceras, refugios, paseos, vías pea- 
tonales, zonas peatonales y pasarelas son 
espacios de uso exclusivo para peatones y 
no serán utilizados por vehículo alguno, 
(...) en los lugares indicados anteriormente 
se prohibe terminantemente (...) c) ubicar 
ventas callejeras, la autoridad podrá des- 
alojar al infractor, sin perjuicio de la multa 
correspondiente, se exceptúan los mercados 
peatonales intermitentes que cuenten con el 
respectivo permiso; (...)”. Por lo tanto, la 
norma citada, permite la permanencia de las 
ventas callejeras, siempre que las personas 
encargadas de ello cuenten con el permiso 
correspondiente, que debe ser emitido por 
la autoridad a la que se la ha conferido la 
facultad de regular tales situaciones como 
en el caso de las municipalidades. 


II. LASACTIVIDADES INFORMALES 





Según Carson”, las siguientes actividades 
se pueden considerar como parte de la Eco- 
nomía Informal: 


- Contrabando de mercancías. 
- Trabajos de inmigrantes ilegales. 


- Operaciones de trueque de bienes y 
servicios. 


- Préstamos fuera de mercado financie- 
ro, usualmente a tasas usureras y no 
registradas. 


- Transacciones de bienes y servicios no 
reportadas a la autoridad fiscal. 


- Automóviles usados, terrenos, casas, 
trabajos domésticos. 





(7) CARSON, Carol, “The Underground Economy, An 
Introduction” Survey of Current Business, Mayo 1984, 
página 21. 
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- Exportaciones o importaciones. 


- Trabajos o empleos no registrados, mal 
remunerados que evaden el pago de 
impuestos y/o las contribuciones de la 
seguridad social. 


Aunado a esas características, se puede 
considerar que la más importante de las 
actividades que se realizan en la economía 
informal, es propiciar el empleo informal, 
que representa por una parte, una alternativa 
para una porción considerable de personas 
que necesitan de proveer ingresos a su fami- 
lía, y por otra, una alternativa para aquellos 
empresarios que no generan los suficientes 
ingresos como para otorgar lo legalmente 
establecido o por el contrario, aquellos em- 
presarios que lo hacen para aprovecharse de 
los del primer escenario. Cabe mencionar 
que, en la mayoría de los casos, la falta 
de ingresos en una familia genera que las 
personas tengan que optar por trabajos que 
se caracterizan por la falta de prestaciones 
laborales, seguridad social, salario mínimo, 
desprotección legal, no contar con un con- 
trato de trabajo escrito, entre otras. 


Ciertamente, el empleo del asalariado in- 
formal, es aquel en el que los trabajadores 
carecen de contratos formales aunque tra- 
bajen para empresas que estén registradas 
en un país. Asimismo, este tipo de empleo 
se caracteriza por la inobservancia de la 
legislación laboral y de las normas básicas 
del trabajo en las empresas que estipulan 
no suscribir un contrato laboral escrito, no 
suelen darse comprobantes de ningún tipo, 
las jornadas de trabajo en ocasiones son las 
legales y otras veces suelen ser en exceso, 
también puede que gocen o no de descanso 
semanal o vacaciones, o también se señalan 
montos salariales inferiores a los realmente 
pagados o viceversa. 


Lamentablemente se mantiene el empleo 
informal en las empresas porque todo implica 





costos para el lado de los empresarios o no le 
es factible a la empresa por cualquier razón 
cumplir con la normativa legal; por ende las 
personas que trabajan bajo este sistema no 
son incorporados a los regímenes contri- 
butivos de la seguridad social y a cualquier 
otra circunstancia que sea en beneficio del 
trabajador. 


Es oportuno indicar que, la fragilidad de 
estas empresas muchas veces se debe a su 
tamaño (ejemplo serían las que tienen pocos 
trabajadores) y a los escasos ingresos que no 
les permiten cumplir con la legalidad vigente, 
especialmente las obligaciones laborales y 
tributarias. Por otro lado, otra de las situacio- 
nes que se presenta es la relacionada a una 
o varias subcontrataciones que se manejan 
a nivel empresarial, es decir, una empresa 
contrata a otra y esta otra contrata a otra y 
así sucesivamente hasta que al final resulta 
que cualquier contratista o maestro de obra, 
contrata al trabajador sin un documento efi- 
caz, no pagándole el salario correspondiente 
y sin tener algún tipo de registro, siendo un 
trabajador de la economía informal, pero 
que está trabajando o está en un empleo de 
carácter informal. 


Por consiguiente, el incumplimiento de 
la legislación de un país es en gran parte 
consecuencia de la precaria situación de la 
mayoría de las empresas informales. Sin 
embargo, el problema no se resolverá en tanto 
que éstas no sean capaces de funcionar en 
forma rentable y estable y, que de parte del 
Gobierno se provea seguridad, se facilite la 
producción, el comercio, la generación de 
empleo, se fomente el respeto a la ley. Todo 
esto traería como consecuencia la generación 
de más inversiones y turismo, de tal manera 
que, las empresas puedan contar con los 
recursos necesarios y así dar y garantizar 
lo establecido en ley. Además, el Gobierno 
debe realizar una estricta fiscalización hacia 
este sector, para fomentar una disciplina 
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fiscal, laboral y ética con el objeto de que 
se cumpla a cabalidad con lo preceptuado 
en el marco normativo del país. 


Ha de considerarse también que “la eco- 
nomía informal no es ni enteramente legal 
ni enteramente ilegal. Muchas empresas 
cumplen con algunas normas básicas a nivel 
local y obtienen licencias que constituyen 
una plataforma normativa minima para su 
funcionamiento. De esta manera, los empre- 
sarios informales minimizan los riesgos que 
implicarian el funcionar en una situación de 
total ilegalidad, que pondría en peligro la 
continuidad de la empresa. Además, estas 
mismas empresas no acatan las normas que 
consideran excesivamente gravosas y cuya 
aplicación suele ser de la competencia de 
los órganos centrales del Estado, como, 
por ejemplo, las disposiciones en materia 
tributaria y de legislación laboral”, 


IV.CARACTERÍSTICAS DE LA ECONO- 
MÍA INFORMAL 





El empleo informal se caracteriza por la falta 
de protección en casos como el no pago de 
salarios, obligación de hacer turnos extraor- 
dinarios, despidos sin aviso ni compensación, 
condiciones de trabajo inseguras y ausencia 
de beneficios como las pensiones, el reposo 
por enfermedad o el seguro de salud”. Asi- 
mismo esta clase de personas no gozan de 
la seguridad social, que abarca todo aquello 
que en una primera aproximación implica 
un ideal de bienestar social relacionado con 
la protección social o la cobertura de las ne- 
cesidades en la sociedad, como la pobreza, 





(8) ORSATTI, Álvaro y Rosario Calle, La situación de los 
trabajadores de la economía informal en el Cono Sur y 
el Área Andina, Fecha de publicación: 2004, (En línea) 
Disponible en: http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/publ/ 
doctrab/dt_179.pdf. 

(9) ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DELTRABAJO, 
Economía Informal, Sin fecha de publicación, (En línea) 
Disponible en: http://www.ilo.org/global/topics/employ- 
ment-promotion/informal-economy/lang--es/index.htm. 





la vejez, las discapacidades, el desempleo. 
En cierta medida, lo más importante para 
este sector es que si no cuentan con segu- 
ridad social entonces no cuentan con esas 
medidas públicas que el Estado otorga a sus 
beneficiarios, tanto previsionales como asis- 
tenciales, otorgadas para lograr el bienestar 
ante algún acontecimiento, futuro o presente 
de determinadas contingencias sociales. 


Asimismo, existen otras características!" 
sobresalientes de los sujetos que operan en la 
economía informal (trabajadores individuales 
u organizados como empresas), como: em- 
presarios que operan fuera del marco legal, 
no se encuentran reguladas ni están prote- 
gidas por el Estado u otras organizaciones, 
en su mayor parte no están registradas ni 
figuran en las estadísticas oficiales. 


V. ENFOQUE ECONÓMICO DE LA IN- 
FORMALIDAD 





A. ECONOMÍA INFORMAL EN 
GUATEMALA 


Según datos proporcionados por la Encues- 
ta Nacional de Empleo e Ingresos (ENEI 
1-2013), “aproximadamente 9.7 millones 
de personas tienen 15 o más años de edad, 
las que constituyen la Población en Edad 
de Trabajar (PET), y de ellas, 5.9 millones 
conforman la Población Económicamente 
Activa (PEA) lo que da como resultado que, 
a nivel nacional, 60 de cada 100 personas 
en edad de trabajar, estaban laborando o 
buscaban empleo. 


El 69.2% de la población ocupada a nivel 
nacional se emplea en el sector informal 
de la economía. Sobresale el área rural, en 





(10) GARCIA SANCHEZ, Gustavo y Andrea Judit Marusic, 
Economía Informal y Tributación, Argentina, Marzo 
2001, página 3. 

(11) INSTITUTO NACIONAL DE ESTADÍSTICA, En- 
cuesta Nacional de Empleo e Ingresos, ENEI 1-2013, 
Guatemala, Septiembre de 2013. 
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la que casi 8 de cada 10 trabajadores están 
ocupados en dicho sector. 


Minformal MFomal 








Total nacional Urbano 
metropolitano 


Resto urbano Rural nacional 


Fuente: ENEI 1-2013 
minformal mFormal 
100% - 
80% - 
60% - 
40% - 262 


20% - 





0% 7 1 
Indígena No indígena 
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La informalidad analizada, considerando la 
pertenencia étnica, revela una mayor vulne- 
rabilidad de la población indígena, ya que en 
este grupo casi 9 de cada 10 se ubican en el 
sector informal y por consiguiente carecen 
de seguro social. 


Financieras y de seguros 
Inmobiliarias 

Información y comunicaciones 
Administración pública 
Profesionales 

Construcción 

Otras actividades de servicios 
Industrias manufactureras 





411 
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Fuente: ENEI 1-2013 

Nota: la categoría "administración pública” incluye actividades de: 
administración pública y defensa; enseñanza; actividades de atención en salud; 
y asistencia social. 


En el caso de la población no indígena, 6 de 
cada 10 se emplean en el sector informal, 
proporción que también resulta alta. 


La actividad económica que absorbe el mayor 
porcentaje de personas ocupadas en el sector 





informal es la agricultura con 41.1% seguida 
por el comercio, con 31.1%, la industria con 
9.8% y las otras actividades de servicios, con 
9.7%. Las cuatro actividades mencionadas 
absorben el 9.7% de la población ocupada 
en el sector informal.” 


Según la encuesta, una quinta parte de la po- 
blación ocupada carece de estudios: el 23.1% 
tiene la educación primaria incompleta, y el 
17.7% completó los estudios primarios. Sólo 
el 2.9% tiene educación superior completa. 
Además, el promedio de ingreso laboral se 
situó en Q1917.00 ($241.13)%, es decir, por 
debajo del salario mínimo vigente. El área 
metropolitana urbana supera el mínimo con 
un promedio de Q2, 841.00 ($357.35)? 


B. LA ECONOMÍA INFORMAL A NI- 
VEL CENTROAMERICANO 


En Centro América no escasea el empleo, 
pero la mayor parte de los trabajadores está 
en el sector de la economía informal. De 
los países centroamericanos, Guatemala 
es el de mayor población económicamente 
activa, con 5.9 millones, según el Instituto 
Nacional de Empleo e ingresos (ENEI). 


En El Salvador la PEA es de 2.6 millones, 
de acuerdo con la encuesta de Hogares de 
Propósitos Múltiples del 2011. La PEA ur- 
bana la forman 1.6 millones de personas, 
por lo que la informalidad es relevante en 
este país. Según la Encuesta, más de 770 
mil salvadoreños laboran en la economía 
informal, especialmente en las ramas de 
comercio, hoteles, restaurantes e industria. 
El desempleo alcanzó el 6.6% ese año. 


Honduras cuenta con una fuerza laboral 
de 3.4 millones de personas, de las que 1.5 





(12) Tipo de cambio según BANCO DE GUATEMALA, 
03/10/2013, http://www.banguat.gob.gt/cambio/ 

(13) ÁLVAREZ, Lorena, EL PERIÓDICO, 1 de octubre de 
2013, Guatemala. 
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millones perciben salarios, de acuerdo con 
el INE. Del total, 1.4 millones son jóvenes y 
1.2 millones son mujeres. El Desempleo es 
de 6.4 millones y el 60% de los empleados 
labora en la economía informal. 


En Nicaragua se calcula una PEA de 2.8 
millones de personas, informó el Banco 
Central de Nicaragua quien añade que en la 
formalidad trabaja el 70% y el desempleo 
afecta al 5.7%. 


Por su parte, Costa Rica tiene una PEA de 
2.2 millones, según el Instituto Nacional 
de Estadísticas y Censos, con una tasa de 
desempleo de 10.2% y uno de cada tres 
trabajadores, pertenece al sector informal*”, 


En relación a la informalidad como pro- 
porción de la fuerza laboral, se ha indicado 
que las personas que trabajan en actividades 
informales, son las no están registradas en 
los sistemas de seguro social, personas que 
no pagan impuestos, lo hacen a través de 
autoempleo, trabajo en micro negocios, 
trabajo irregular, trabajo por horas”, 


C. LA ECONOMÍA INFORMAL 
GLOBALIZADA 


La informalidad es un hecho que se ha 
globalizado en todo ámbito, incluyendo 
los sectores del trabajo, armas, drogas, in- 
sumos, mercaderías, mano de obra, entre 
otros. Ello porque se hace más rentable, 
no existe tanta presión fiscal en algunos 
lugares y por otro lado porque no existe 
o no se aplica la normativa. En definitiva, 
la economía informal es un problema que 
aqueja a todos los países, una de las razones 
es que la recaudación tributaria es menor, 





(4) TÁRANO, Carlo, PRENSA LIBRE, Semanario Econó- 
mico Efectivo, 11 de junio de 2013, página 4. 

(15) MAÚL, Hugo y Enrique Ghersi, Conferencia “La 
Economía de las calles”, Auditorio Juan Bautista Gu- 
tiérrez, New Media, Universidad Francisco Marroquín, 
Guatemala, 24 de abril de 2013. 





“se acrecienta la desocupación, se perjudica 
a los micro y pequeños empresarios que 
experimentan dificultades para informarse 
sobre los mercados emergentes y tienen 
mucho menos oportunidades de tener acceso 
a los mismos, así también se incluyen en 
los marcos regulatorios existentes requisi- 
tos exorbitantes y exigentes, a menudo las 
condiciones de trabajo son denigrantes, en 
malas condiciones de trabajo que incluyen 
la falta de espacio, alumbrado insuficiente, 
largas horas de trabajo y bajos salarios, 
entre otros”09, 


Cabe indicar que, en la economía informal, 
los trabajadores y productores están vincu- 
lados a la economía mundial de diversas 
maneras. Una gran parte de la mano de obra 
trabaja en condiciones de empleo informal 
en las industrias de exportación clave, in- 
cluida la confección, el textil, el calzado 
deportivo y la electrónica, en zonas francas 
industriales, en fábricas o talleres de econo- 
mía sumergida, o a domicilio. Una cadena 
mercantil mundial es la red que vincula la 
mano de obra, la producción y los procesos 
de distribución para ofrecer un determinado 
artículo o producto. Estas redes o cadenas 
vinculan a los trabajadores individuales y a 
las empresas; recurren indiferentemente a 
modalidades de empleo formal e informal, 
y desarrollan su actividad en y entre varios 
países en el marco de la economía mundial“”, 
afectando en gran manera entonces el de- 
sarrollo y la integridad de los trabajadores 
que se encuentran bajo esas condiciones 
por no contar con los derechos que les son 
inherentes. 





(16) CARR MARILYN, Martha Alter Chen, La globali- 
zación y la economía informal, las repercusiones de 
la globalización del comercio y la inversión en los 
trabajadores pobres, Oficina Internacional del Trabajo, 
Fecha de publicación: 2002, (En línea) Disponible en: 
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/ 
documents/publication/wecms_122054.pdf. 

(17) Ibídem. 
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VL  LAECONOMÍA INFORMAL Y EL 
DERECHO DEL TRABAJO 





La informalidad no solamente es un fenóme- 
no económico, más bien podría denominarse 
como un “plurifenómeno” porque, como ya 
lo hemos indicado, se entrecruzan caracterís- 
ticas económicas, sociales, jurídico-legales, 
culturales, políticas, tributarias, entre otras. 


Cabe mencionar que el Derecho del Trabajo 
se preceptúa como “el conjunto de normas 
jurídicas que regulan una determinada rela- 
ción de intercambio de servicios por salarios, 
que prestados dentro de un esquema, tienen 
por finalidad fundamental asegurar la preser- 
vación del mismo, mediante la integración 
y regulación del conflicto social inherente 
a dicho sistema”"”. 


Si se piensa en definir la palabra “trabajo” 
para su mejor compresión con el Derecho, 
supondría tomar un concepto general, que 
implicaría la realización de cualquier fuerza 
física o intelectual de cualquier persona, 
en busca de mejorar cualquier condición. 
El Derecho del Trabajo regula y exige que 
para su aplicación exista un trabajo huma- 
no productivo, subordinado o coordinado 
entre dos o más personas con una finali- 
dad económica. Es decir, que el campo 
de aplicación del Derecho Laboral no se 
circunscribe al trabajo humano realizado 
por cuenta propia (aquel en el que los frutos 
del trabajo desarrollados son apropiados por 
el propio sujeto que lo ejecuta), sino que 
se circunscribe al trabajo humano realizado 
por cuenta ajena, que es cuando un sujeto 
paga a otra u otras personas por la realiza- 
ción de alguna actividad, y se somete a la 
dirección del que lo contrata. 





(18) UGARTE CATALDO, José Luis, El nuevo 
Derecho del Trabajo, Editorial Universitaria, 
Santiago de Chile, 2004, Página 23. 





Es oportuno considerar que dentro del marco 
de regulación del Derecho Laboral existe 
amplia normativa que, primordialmente, 
se enfoca en la regularización del trabajo 
con todas sus relaciones e implicaciones. 
La principal normativa es la Constitución 
Política de la República de Guatemala, 
que en su artículo 101 establece: “Derecho 
al Trabajo. El trabajo es un derecho de la 
persona y una obligación social. El régimen 
laboral del país debe organizarse conforme 
a principios de justicia social.” Asimismo, el 
Código de Trabajo en la parte considerativa 
preceptúa que el Derecho de Trabajo es un 
derecho tutelar de los trabajadores, que 
constituye un mínimo de garantías sociales, 
es un derecho necesario e imperativo, o 
sea de aplicación forzosa en cuanto a las 
prestaciones mínimas que conceda la ley, 
es realista porque estudia al individuo en 
la realidad social y es objetivo porque su 
tendencia es la de resolver diversos proble- 
mas que con motivo de su aplicación surjan, 
y es hondamente democrático porque se 
orienta a obtener la dignificación económica 
y moral de los trabajadores. 


Hay que tener en cuenta que, dentro de la 
normativa laboral no se encuentra regulado 
el tema de la informalidad, es decir, no 
existe protección alguna hacia este sector, 
ya que el Derecho Laboral sólo protege 
aquellas situaciones entre trabajadores que 
tienen una relación de dependencia frente 
a un empleador, personas que se sujetan a 
ciertas normativas o revisten ciertas nor- 
mas laborales, es decir, el sector formal. 
Lamentablemente, mientras que por medio 
de la regulación laboral se protege a los 
trabajadores y empleadores, las personas 
que operan en la economía informal carecen 
de derechos laborales, no tienen acceso a la 
seguridad social, y se enfrentan con falta de 
oportunidades laborales o trabajos preca- 
rios, con ingresos irregulares o devengando 
un salario por debajo del mínimo, tampoco 
gozan de prestaciones laborales. 
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En definitiva, el trabajo es una parte vital del 
ser humano y, por las relaciones que surgen 
de éste, se hace necesario el derecho, para 
regular, impedir o resolver los conflictos que 
emanan en dichas relaciones. Asimismo, 
es importante tomar en cuenta que no toda 
actividad productiva humana (trabajo) es 
regulada por el Derecho del Trabajo, sino 
sólo aquella que es regulada en base a ciertas 
características o elementos, tales como: a) 
realizar una actividad humana; b) que esta 
actividad sea voluntaria o libre, es decir, que 
realizar una labor en condiciones en que la 
persona escoja su trabajo y decida desa- 
rrollarse en él; c) que exista dependencia y 
dirección por parte de una persona, es decir, 
que existan instrucciones y que el trabajador 
se encuentre en un ámbito organizativo ajeno; 
y d) que sea por cuenta ajena, de tal manera 
que el trabajador labore para alguien más y 
por lo tanto, por la fuerza de trabajo prestada 
se obtenga una remuneración. 


Efectivamente, el Derecho toca aspectos 
que muchas veces generan polémica por 
cuanto afecta en última instancia aquello 
que buscan proteger, es decir, la convivencia 
humana”. Algunos aspectos de esta convi- 
vencia humana, dentro del ámbito laboral, 
se ven reflejados en ciertos derechos que 
han sido reconocidos nacionalmente como 
internacionalmente, entre ellos: 


+ Derecho al trabajo: regulado en el artí- 
culo 101 de la Constitución Política de la 
República de Guatemala9”: “El trabajo 
es un derecho de la persona...”, y en el 
artículo 23 numeral 1 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos?): 





(19) CANESSA MONTEJO, Miguel, Et.al. Manual del 
Derecho del Trabajo, Tomo 1, 1*. Edición, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, Universidad Rafael Landívar, 
Guatemala, 2008, página 37. 

(20) ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Cons- 
titución Política de la República de Guatemala, 1985. 

(21) ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACIÓN 
DE NACIONES UNIDAS, Declaración Universal De 
Los Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948. 





“Toda persona tiene derecho al traba- 
jo, a la libre elección de su trabajo, a 
condiciones equitativas y satisfactorias 
de trabajo...”. Toda persona, sea quien 
fuere tiene el derecho de poder escoger 
un trabajo digno y que se cumplan con 
condiciones equitativas y satisfactorias, 
por lo tanto, una persona que se encuentra 
en la economía informal no ha encontra- 
do esas condiciones y ese derecho no le 
es legalmente reconocido. 


* Derecho al salario justo y equitativo: 
En el artículo 102 incisos b), c) y f) de 
la Constitución Política de la República 
de Guatemala se establece que: “Son 
derechos sociales mínimos que funda- 
mentan la legislación del trabajo... b) 
Todo trabajo será equitativamente re- 
munerado...c) igualdad de salario para 
igual trabajo prestado en igualdad de 
condiciones, eficiencia y antigiedad. ..f) 
fijación periódica del salario mínimo de 
conformidad con la ley...”. Asimismo, se 
cuenta con lo regulado en los artículos 
88, 89 y 103 del Código de Trabajo de 
Guatemala” y lo estipulado en el articu- 
lo 23 numerales 2 y 3 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos en el 
sentido que: “Toda persona tiene derecho, 
sin discriminación alguna, a igual salario 
por trabajo igual. Toda persona que tra- 
baja, tiene derecho a una remuneración 
equitativa y satisfactoria, que le asegure 
así como a su familia, una existencia 
conforme a la dignidad humana y que 
será completada. ..”. Con lo preceptuado, 
se ha de considerar que a las personas 
que se encuentran dentro de la economía 
informal, no cuentan con un salario justo 
y mucho menos equitativo, ya que optan 
por recibir la cantidad que sea con tal de 
tener algún ingreso para el sostenimiento 





(22) CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE GUATEMALA, 
Código De Trabajo. 
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del hogar. No necesariamente se sujetan 
a los Acuerdos Gubernativos en donde 
se establece el salario mínimo año tras 
año, de tal manera que no se cubren las 
necesidades normales de orden material, 
moral y cultural que señala el artículo 
103 del Código de Trabajo para las per- 
sonas que se encuentran en la economía 
informal. 


Derecho al descanso: en el artículo 
102 inciso h) de la Constitución Polí- 
tica de la República de Guatemala se 
establece: “Derecho al trabajador a un 
día de descanso remunerado por cada 
semana ordinaria de trabajo o por cada 
seis días consecutivos de labores...”. 
En igual sentido, en el artículo 126 del 
Código de Trabajo se establece: “Todo 
trabajador tiene derecho a disfrutar de 
un día de descanso remunerado. ..”. Por 
su parte, la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos, en el artículo 
24, indica: “Toda persona que trabaja 
tiene derecho al descanso, al disfrute 
del tiempo libre...”. Para el caso de la 
economía informal, las personas que 
se encuentran bajo esta categoría, con 
suerte descansan un día, arriesgándose 
a no contar con los ingresos de ese día, 
por lo que no reposan normalmente para 
recuperar fuerzas y proteger su vida y 
salud. 


Derecho a la higiene y seguridad en 
el trabajo: En el artículo 197 del Có- 
digo de Trabajo se preceptúa: “Todo 
empleador está obligado a adoptar las 
precauciones necesarias para proteger 
eficazmente la vida, la seguridad y la 
salud de los trabajadores en la prestación 
de sus servicios...”. Asimismo, en el 
artículo 61 inciso d), del citado Código, 
se señala como obligación del empleador 
proporcionar los útiles, instrumentos 
y materiales necesarios para ejecutar 





el trabajo convenido. Por su parte, la 
Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, en el artículo 23 numeral 1, 
contempla: “Toda persona tiene dere- 
cho al trabajo, a la libre elección de su 
trabajo, a condiciones equitativas y sa- 
tisfactorias de trabajo...”. Con base en 
lo considerado se puede afirmar que la 
higiene y seguridad en los ambientes de 
trabajo son garantías que se encuentran 
contenidas como condiciones mínimas 
en ambos cuerpos normativos, así como 
también en otros acuerdos; sin embargo, 
las personas que se encuentran en la 
economía informal no cuentan con ellas, 
inclusive no cuentan muchas veces con 
espacios físicos adecuados, y si cuentan 
con ellos, es en lugares de riesgo. 


Derecho a la Seguridad Social: La 
Constitución Política de la República 
de Guatemala en el artículo 102 inciso 
s), señala: “El establecimiento de insti- 
tuciones... de previsión social que en 
beneficio de los trabajadores, otorguen 
prestaciones de todo orden especialmente 
por invalidez, jubilación y sobreviven- 
cia”. Bajo esta línea de pensamiento, la 
Ley Orgánica del Instituto Guatemalteco 
de Seguridad Social, Decreto Número 
295 del Congreso de la República de 
Guatemala, contempla toda la normativa 
respecto al tema de seguridad social. 
Asimismo, en el artículo 25 numeral 1 de 
la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos se indica: “Toda persona tiene 
derecho a un nivel de vida adecuado que 
le asegure, así como a su familia, salud 
y el bienestar... asistencia médica y los 
servicios sociales necesarios...”. Con 
tales derechos, se pretende satisfacer 
las necesidades de los trabajadores en 
el sector formal, pero cuando una per- 
sona se encuentra dentro de la economía 
informal, no cuenta con la protección 
básica para el momento en que le ocurran 
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situaciones de necesidad tales como, 
acceso a la salud, subsidio en caso de 
desempleo, jubilaciones, entre otros. 


Como ya hemos reiterado a lo largo de 
esta exposición, la seguridad social se 
ha considerado como un medio para 
identificar si un empleo es formal o es 
informal; por lo tanto se podría decir 
que la puerta tradicional para entrar a la 
seguridad social es a través de un empleo 
formal. Sin embargo, ha de considerar- 
se que la seguridad social no ha de ser 
únicamente para personas asalariadas, 
por el contrario, se debería de expandir 
a todas aquellas personas que también 
puedan contribuir, es decir, aquellos 
trabajadores por cuenta propia (los que 
se encuentran en la informalidad). 


+. Libertad Sindical y Derecho de Huel- 
ga: En el artículo 102 inciso q) de la 
Constitución Política de la República 
de Guatemala se contempla el “Derecho 
de sindicalización libre de los trabajado- 
res”. Asimismo, en el Código de Trabajo 
se cuenta con normativa aplicable al 
derecho de asociación. Por su parte, la 
Declaración Universal de los Derechos 
Humanos en su artículo 23 numeral 4 
establece que: “Toda persona tiene de- 
recho a fundar sindicatos y a sindicarse 
para la defensa de intereses”. Esta es una 
garantía fundamental para los trabajado- 
res, porque se les permite asociarse para 
la defensa de sus derechos laborales; sin 
embargo, las personas que se encuentran 
en la economía informal, no gozan tam- 
poco de esta garantía fundamental y por 
ende no pueden proteger sus intereses. 


VII. PROPUESTAS DE SOLUCIÓN 





Para poder tener una transición de lo infor- 
mal a lo formal, se debe tener presente que 
este problema no tiene una solución única, 





sino más bien, la economía informal tiene 
muchas aristas y por ende muchos enfoques. 


Es necesario recalcar que la economía in- 
formal abarca y comprende dos vertientes 
que comúnmente se desarrollan en todos los 
países, ya sea en un pequeño, mediano o alto 
porcentaje. Por un lado están los trabajadores 
por cuenta propia o el llamado autoempleo, 
comprendido por aquellas personas no regis- 
tradas que se dedican a las ventas ambulantes 
y ventas en lugares específicos, sin estar 
cumpliendo con la normativa legal (Fiscal, 
Mercantil, Civil, Constitucional, Laboral 
y otras); y por otro lado, se encuentra el 
empleo asalariado informal, en el cual se 
encuentran los trabajadores que carecen de 
las formalidades legales a pesar de trabajar 
en empresas legalmente constituidas. En tal 
sentido la formalización debe ser tanto de 
empresas como de trabajadores. 


En estas dos vertientes, para que se forma- 
licen dichos trabajadores, es necesario que 
se les facilite el tránsito a la formalidad y 
que encuentren beneficios por el hecho de 
hacerlo, lo que exige cambios y estricta 
aplicabilidad a la normativa legal. En efecto, 
lo que se pretende y espera es que esos tra- 
bajadores que se encuentran en la economía 
informal, se conviertan en trabajadores con 
derechos, trabajadores que tengan acceso a 
la seguridad social, a una condición de vida 
íntegra, que tengan accesos a condiciones 
de trabajo decente, entre otros. 


Para pasar a la formalidad, en todo sentido, 
hay que promover el desarrollo de un marco 
institucional adecuado, que fomente la pro- 
ductividad y competitividad de la economía 
informal, sin excluir políticas sociales para 
las empresas de supervivencia y con escasas 
posibilidades de desarrollo. El diseño de este 
marco institucional al servicio de este tipo 
de unidades productivas no debería signifi- 
car el desarrollo de regímenes duales, sino 
más bien la creación de un marco normativo 
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con reglas claras, simples, predecibles y 
coherentes, que promuevan bajos costos de 
transacción, mercados especializados que 
faciliten la competencia, el aprovechamiento 
de la división del trabajo y la incorporación 
de tecnologías adecuadas“”), 


Asimismo, es necesaria la promoción del 
cumplimiento de los marcos normativos, 
desde la perspectiva de los derechos más 
que de las obligaciones de los empresarios, 
ya que puede dotarlos de una herramienta 
para emplear mejor sus recursos y facilitar 
su acceso al mercado. De esta manera, la 
percepción negativa que tienen las personas 
que se encuentran en la informalidad sobre la 
legislación y sus efectos se irá transformando 
en otra diferente, que valorice la legislación 
como un instrumento para su desarrollo. 


Se debe recalcar que, en la economía infor- 
mal, la formalización de actividades debe 
radicar en esfuerzos por parte de trabajado- 
res, empleadores y gobierno. Por parte de 
los trabajadores, estos deben capacitarse en 
todo sentido día con día, buscar aquellas 
condiciones que le sean favorables. De parte 
de los empleadores, ajustarse y acatarse a la 
normativa de cada país, siendo imprescindi- 
ble velar, en primer lugar, por el crecimiento 
económico de su empresa, pero ello sin 
detrimento de la dignidad y necesidades de 
las personas. Por parte del gobierno, se debe 
apoyar y brindar todos los elementos necesa- 
rios para que el paso de la informalidad a la 
formalidad sea sin problemas, transparente 
y rápido, evitando hacer engorrosos los 
trámites para lograrlo, de lo contrario, más 
bien estas personas optarían por quedarse o 
inducirse a la informalidad. Asimismo, debe 
crear políticas que sean legalmente justas 
y aplicables a los empresarios que tratan 
de obviar las normas laborales con ciertos 
trabajadores; y, también debe concientizar 





(23) ORSATTI, Álvaro. Op.Cit. 





que la formalidad se debe entender como una 
oportunidad para las empresas y no como una 
limitante, con el objeto de que, desde el inicio 
de su transición, estas empresas encuentren 
las puertas abiertas para el cumplimiento de 
sus obligaciones tributarias y para dar sus 
primeros pasos en la empresarialidad formal. 


Por otra parte, no está de más recalcar que 
uno de los mayores problemas que impiden 
el paso de la informalidad a la formalidad, es 
que existen normas inadecuadas, ineficaces, 
algunas encubiertas y otras mal aplicadas, 
situación que debe corregirse para coadyuvar 
a la disminución y desaparición del fenómeno 
de la informalidad. 


Cabe indicar que, la formalización no implica 
únicamente el optar por medidas jurídicas 
y administrativas, “en el campo laboral el 
criterio definitivo es muy simple: quien 
trabaja tiene derechos laborales indepen- 
dientemente de dónde lo haga. Formalizar 
significa transitar de ocupaciones en malas 
condiciones, improductivas, mal remunera- 
das, sin reconocimiento o protección legal, 
con inadecuada protección social y falta de 
representación, hacia trabajos decentes.”4%, 
Formalización tampoco implica sólo pagar 
tributos o sólo pagar seguro social, la forma- 
lización es un todo que conlleva: hacer valer 
los principios y derechos fundamentales en 
el trabajo, la creación de mayores y mejores 
oportunidades de empleo e ingresos, mejora- 
miento y ampliación de la protección social, 
el cumplimiento de la tributación y demás 
garantías mínimas, con miras al crecimiento 
en las empresas y el respecto a la dignidad 
de los trabajadores. 


Otras propuestas para poder contrarrestar la 
economía informal serían: 





(24) ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABA- 
JO, La Economía Informal en el Universo Laboral: 
derechos, inserción y trabajo decente, San José, Costa 
Rica, 2013, página 14. 
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Mejoramiento de la calidad de los ser- 
vicios de salud y garantizar la sosteni- 
bilidad del programa de invalidez vejez 
y sobrevivencia, para hacerlo atractivo 
a este grupo de personas. 


Habilitar puestos de empleo. 


Realizar cambios reglamentarios so- 
bre leyes vigentes, para que permitan 
la incorporación de los trabajadores por 
cuenta propia, es decir, de aquellos que 
son jurídica y objetivamente trabajadores 
independientes”, 


Darle cumplimiento a cabalidad a las le- 
yes existentes en el país, pero: bajando el 
costo de la legalidad, reducir impuestos. 


Si se tratara de la creación de nuevas 
leyes, se debería basar en una política 
tributaria nacional, pensada de acuerdo 
a las necesidades sociales, económicas y 
políticas que caracterizan al país hoy en 
día, y dentro de ellas contemplar: 


Enrique Ghersi indica que para hacer 
menos costosa una ley en este ámbito 
“se debe examinar la situación en tres 
momentos económicos. En el acceso 
a los mercados tienen que eliminarse 
las licencias y los permisos previos; 
el segundo momento es permanencia 
de los mercados, en donde algunos al 
comprobar algún impuesto alto o algún 
cambio se espantan y desertan; y el tercer 
momento en la salida, quebrar debe ser 
tan importante como entrar”40), 





(25) 


(6) 


LINARES LOPEZ, Luis, Formalidad Laboral y Segu- 
ridad Social, SIGLO 21, Fecha de publicación: 10 de 
septiembre de 2012, página 16. 

MAÚL, Hugo, ¿Castigar a la economía informal con 
regulaciones y permisos?, EL PERIÓDICO, Fecha de 
Publicación: 1 de agosto de 2005, (En línea) Disponi- 
ble en: http://www.elperiodico.com.gt/es/20050801/ 
opinion/18559. 





Creación de un régimen simplificado para 
pequeños contribuyentes. Fijar distintos 
parámetros para que todas las personas 
que se dediquen a actividades económi- 
cas lucrando, encuadren en una casilla 
y que pague un monto fijo mensual por 
los tributos, teniendo distintos rubros de 
pago, dependiendo de sus ingresos bru- 
tos, la actividad desarrollada (comercio, 
servicios, cantidad de empleados, can- 
tidad de sucursales, precios) e ingresos 
de las actividades que se realicen. 


Simplificar las normas impositivas, adua- 
neras y de seguridad social. 


Flexibilización de las normas laborales. 


Creación de canales de control para las 
importaciones y exportaciones, para 
enfrentar la lucha contra la evasión tri- 
butaria y la economía informal, tener 
actualizado un registro de importadores 
y exportadores. 


Llevar un registro de contribuyentes es- 
pecíficos, dentro de él incluir a los peque- 
ños vendedores de la calles, vendedores 
en puestos como mercados, entre otros. 


Tener un mejor control de impresión 
de facturas y otros comprobantes de 
respaldo de las operaciones de compra 
y venta, y beneficiar de algún modo a 
aquellos que requieran de sus facturas 
en todo momento. 


Crear una unidad de apoyo, investigación 
y fiscalización permanente para el área 
específica de control de puestos, pago 
de impuestos y cumplimiento de las 
normativas existentes con estos grupos 
de personas. 


Creación de un sistema de control de 
recaudación, para estos grupos en espe- 
cífico, facilitando su acceso y brindando 
la ayuda necesaria, manteniendo a un 
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grupo especializado en tales funciones 
y supervisándolo de tal manera que no 
haya manera de incurrir en acciones de 
corrupción. 


Capacitar a los pequeños vendedores 
sobre las normas legales, procedimientos 
de auditorías, jornadas de actualización 
mensual. 


VII. ESTRATEGIAS” 





L. 


Pensar el desarrollo de manera creativa. 
La mentalidad de “importar institucio- 
nes” e introducir “las mejores institucio- 
nes” genera escotomas (puntos ciegos) 
que no permiten darnos cuenta de la 
posibilidad de generar reformas institu- 
cionales “guatemaltecas”, que se adaptan 
al entorno institucional ya existente, y 
cuyos resultados son menos costosos y 
más aceptados. 


Mejorar el cumplimiento de contratos. 
Primero, hay que promover un ambiente 
de confianza entre los ciudadanos y los 
emprendedores, impulsando la asociación 
entre los guatemaltecos. Segundo, las 
asociaciones empresariales deben reco- 
nocer la importancia del tema y proponer 
entre sus servicios el de mediación para 
la resolución de conflictos de los socios, 
ya sea con otros socios o con terceros. 
Tercero, el Congreso de la República y la 
Corte Suprema de Justicia deben trabajar 
para establecer “Cortes para Negocios 
Pequeños”. 


Mejorar la seguridad ciudadana. Este es 
un problema multidimensional que hay 
que abarcar de una forma más concreta 
y profunda. 





(27) CENTRO DE INVESTIGACIONES ECONÓMICAS 


NACIONALES, Organización y Consenso: Estrategias 
para afrontar la Informalidad en Guatemala, Resumen 
Ejecutivo, Página 6 s.s. 





4. Mejorar al acceso al crédito. Deben pro- 


moverse los mecanismos necesarios para 
que se paguen las deudas, de lo contrario 
seguirán existiendo restricciones impor- 
tantes para acceder al crédito. 


Mejorar la productividad empresarial. 
Esta es una estrategia multidimensional: 
debe promoverse la inversión, promover- 
se la empresarialidad, asimilar la calidad 
como una práctica empresarial necesaria 
y adaptarla a las actividades cotidianas, 
construir el desarrollo más allá de las 
remesas y promover las exportaciones. 


Mejorar la productividad laboral. Se 
considera que la actual institucionali- 
dad laboral incapacita a los empresarios 
para acoplar las relaciones laborales a 
las nuevas condiciones competitivas 
mundiales, lo que nos relega a nichos 
de baja rentabilidad, bajos salarios y 
condiciones laborales por debajo de los 
estándares de la legislación laboral. 


Mejorar la coordinación de los servicios 
públicos. La adopción de normativas 
municipales simplistas, ambiguas, de 
difícil observancia en nada ayudan a 
resolver el problema de la informalidad 
en el espacio público. 


IX. PROPUESTAS ORIENTADORAS 


PARA LA FORMULACION DE 
POLITICAS NACIONALES DE 
AMPLIO ALCANCE 





Generación de empleo de calidad: 
políticas macroeconómicas y sectoriales 
para la promoción del empleo: Como 
primera propuesta, se ha considerar que 
primordialmente se deben crear suficien- 
tes puestos de trabajo para que tanto los 
jóvenes que buscan su primer empleo, 





(28) Ibídem, página 41 s.s. 
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como personas que se encuentran sin 
él, tengan oportunidades de empleo, 
con prestaciones de ley y se les den las 
facilidades del caso. 


Gobernanza, empresas sostenibles y 
productividad: De la mano de gene- 
rar fuentes de trabajo, se debe contar 
con normativas que sean efectivas, con 
instituciones que tengan la capacidad y 
los medios para hacer cumplir lo pre- 
ceptuado en el marco legal de un país. 
De nada sirve a un país tener normas y 
reglamentos adecuados sin instituciones 
fuertes y eficaces para aplicarlos. 


Organización, representación y diá- 
logo social: Se hace necesario contar 
con tales elementos para que todos los 
trabajadores puedan defender y hacer 
cumplir sus derechos laborales, por- 
que de nada serviría contar con una 
normativa o gobernanza eficaz, si no 
se otorga el derecho de libre expresión 
a los trabajadores para cuando les sea 
necesario su uso. 


Estrategias de desarrollo local, coope- 
rativas y economía social: Las personas 
que tienen el deseo de trabajar y no 
cuentan ya sea con educación, recursos, 
facilidades entre otros, son las personas 
que de una u otra forma se encuentran 
en la informalidad, para ello se deben 
tomar las medidas necesarias para faci- 
litar a esta clase de personas el apoyo o 
respaldo en cuanto a gestiones de acceso 
al mercado, promoción de inversiones 
y contrataciones, facilidades de crédito, 
racionalizar el registro y la reglamenta- 
ción de las empresas, prestar servicios 
de apoyo y fiscalización a las empresas. 


Promover la igualdad y combatir la 
discriminación: A manera de dar faci- 
lidades a cualquier clase de persona que 
desarrolle cualquier trabajo, promover 
la igualdad de derechos no importando 





la actividad, el tiempo y el espacio en 
que se realice. De tal manera, que cada 
país tratará de regularizar esas activida- 
des que realizan personas extranjeras o 
nacionales, sea por el tiempo que fuere, 
el modo y el lugar, y así brindarles los 
derechos como que si fuese un trabajador 
con todas sus prestaciones de ley. 


Extensión de la protección social: 
Proporcionar varios accesos a la se- 
guridad social y brindar un servicio de 
calidad sirve para hacer más atractiva 
la formalidad, es decir, que mediante 
la mejora de las condiciones de vida 
de los trabajadores más vulnerables, y 
de la población en su conjunto, la am- 
pliación de la cobertura de la seguridad 
social no sólo ayuda a hacer realidad 
dicha transición, sino también a generar 
ingresos y aumentar la productividad y 
la prosperidad. 
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VISIÓN SISTÉMICA DEL 
DERECHO DEL TRABAJO 


RESUMEN 





El aporte busca demostrar que el Derecho del Trabajo es un 
sistema, integrado por la realidad y los valores (como entrada) 
y por la norma y la conducta transformadora (como salida). 


“Nadie es una isla completa en sí misma. Cada hombre es 
un pedazo del continente, una parte de la tierra. La muerte 
de cualquier hombre me disminuye porque estoy ligado a la 
Humanidad. Por lo tanto nunca preguntes por quién doblan 
las campanas: doblan por ti”. 

John Donne. (1571-1631). 


“El desarrollo integral del hombre no puede darse sin el desa- 
rrollo solidario de la humanidad. El hombre debe encontrar 
al hombre, las naciones deben encontrarse entre sí como her- 
manos. Debemos comenzar a actuar para edificar el porvenir 
común de la humanidad”, 

Pablo VI (1967:43) 


“El desarrollo social y la justicia social son indispensables 
para la conseguir y mantener la paz y la seguridad en nuestras 
naciones y entre ellas. A su vez, el desarrollo social y la justicia 
social no pueden alcanzarse si no hay paz y seguridad o si no 
se respetan todos los derechos humanos y las libertades fun- 
damentales. Esta interdependencia básica fue reconocida hace 
50 años en la Carta de las Naciones Unidas y desde entonces 
se ha ido afianzando más y más. Estamos profundamente con- 
vencidos de que el desarrollo económico, el desarrollo social 
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y la protección del medio ambiente son 
componentes de un desarrollo sostenible. 
Son interdependientes y se fortalecen mu- 
tuamente para lograr una mejor calidad de 
vida para todas las personas. 

Naciones Unidas (1995:6) 


IL. AL PRINCIPIO ERA EL DISEÑO 





a. Concepto de diseño 


1. Todo edificio, antes de ser habitable, 
necesita cimientos fuertes, nervaduras, 
cemento, cables. Precisa un plano. “Si 
queremos que un buque amarre a un 
puerto, primero debemos proyectarlo 
y construirlo. Finalmente, el buque lle- 
gará” (Etzioni, 1980:740). Del mismo 
modo, toda sociedad necesita un diseño, 
un proyecto, antes de ser vivida. Caso 
contrario, no es una convivencia entre 
personas sino un caos o una lucha cons- 
tante entre ellas. 


b. Diseño para pocos 
b.1.Descripción 


2. Ciertos economistas, incluso algunos 
enrolados en el neo-marxismo, parten 
del diseño económico como programa 
necesario y único para el crecimiento, sin 
importarles en absoluto las personas que 
quedan fuera del sistema. La economía 
se presenta como la única ordenadora de 
la sociedad, con los resultados negativos 
de los leprosarios sociales (Kurz, 1994: 
20).Describirlos no es necesario en este 
aporte porque los mismos saltan a la 
vista. 


Para tales pensadores y quienes los si- 
guen, el diseño, por un lado genera pro- 
ductos y por el otro arroja desechos. Los 
productos son necesarios, convenientes 
o útiles. El problema surge con los de- 
sechos: ¿dónde se los guarda? Dado que 





no se los puede matar impunemente, 
ya que todavía la conciencia ética de 
la humanidad o, en todo caso, la con- 
veniencia política lo impide o dificulta, 
los gobiernos, en general subordinados 
a las grandes diseñadoras del mundo, 
las empresas transnacionales, inventan 
guerras, una tras otra, enrolando a los 
desechos como soldados. 


La economía, así vislumbrada, se pre- 
senta como la verdadera “partera de 
la Historia” pero no para todos como 
soñara Marx sino para pocos, generan- 
do productos y desechos. A tal punto el 
diseño así entendido tiende a dominar 
la vida humana, que para lograr células 
madres, la bio-tecnología ya no habla de 
embriones (seres humanos en gestación) 
sino de pre-embriones, objetos de los que 
se puede disponer por considerarlos no 
humanos. Utilizados, son arrojados a un 
mero recipiente que el basurero transpor- 
ta al sumidero correspondiente. Una vez 
compactado, sobre él se edificarán barrios 
enteros sin advertir que se han levantado 
sobre vidas humanas asesinadas por el 
diseño. 


No se trata de averiguar si el Derecho 
importa más que la economía. La pre- 
gunta es otra, muy distinta: ¿cuál es la 
legitimidad del diseño para pocos? ¿Ha 
sido elaborado democráticamente? Como 
la respuesta es negativa, este diseño ca- 
rece de legitimidad ya que nadie en su 
sano juicio acepta que los desechos fun- 
damenten nuestra civilización. ¿Alguien 
se animará a sostener, que la matanza de 
los indios americanos era justa por no ser 
posible que “este gran continente siguie- 
ra siendo un coto de caza para salvajes 
mugrientos”? (Roosevelt, 1889:90) 


¿Alguien aplaudirá la limpieza étnica 
que significó la “Conquista del Desierto” 
con el argumento esgrimido por Roca 
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acerca de la necesidad de someter “por 
la razón o por la fuerza a este puñado de 
salvajes que destruyen nuestra riqueza 
y nos impiden ocupar de manera defini- 
tiva, en nombre de la ley, el progreso y 
nuestra propia seguridad, las más ricas y 
fértiles tierras de la República”? (Serres 
Gúiraldes, 1979:377). 


¿Los barrios cerrados, con vigilancia, pe- 
rros, torretas, no semejan acaso campos de 
concentración de las burguesías, temerosas 
de que los desechos que todavía subsisten 
a las sucesivas limpiezas sociales de los 
planes de ajuste, avancen sobre ellas? 


b.2.Resumen 


de 


Este diseño puede resumirse: 


La economía es el fundamento de una 
sociedad parcialmente inclusiva. 


La lectura económica del Derecho fun- 
ciona como ideología justificadora. 


La sociedad parcialmente inclusiva fa- 
brica productos pero expele desechos 
humanos no reciclables. 


La sociedad parcialmente inclusiva utiliza 
la política al servicio de las empresas 
transnacionales. 


b.3.Conclusión 


4. 


Cc. 


Visto que el diseño para pocos no se 
sostiene y a la larga será destruido por los 
desechos que subsistan, cabe reflexionar 
si en el sistema democrático existe otro 
diseño, esta vez para todos. 


Diseño para todos 


c.1. Visión global 


Se 


Globalmente obra, especialmente en la 
Declaración Universal de Derechos Hu- 
manos, en cuya redacción influyó pode- 
rosamente Jacques Maritain. La norma 





reconoce diversos derechos fundamentales 
relacionados con la vida y establece debe- 
res para los Estados y para las personas. 


En el Preámbulo se afirma: “La libertad, 
la justicia y la paz en el mundo tienen 
por base el reconocimiento de la digni- 
dad intrínseca y de los derechos iguales 
e inalienables de todos los miembros de 
la familia humana El desconocimiento y 
el menosprecio de los derechos humanos 
han originado actos de barbarie ultrajantes 
para la conciencia de la humanidad. Se 
ha proclamado, como la aspiración más 
elevada del hombre, el advenimiento de 
un mundo en que los seres humanos, libe- 
rados del temor y de la miseria, disfruten 
de la libertad de palabra y de la libertad 
de creencias. Es esencial que los derechos 
humanos sean protegidos por un régimen 
de Derecho, a fin de que el hombre no se 
vea compelido al supremo recurso de la 
rebelión contra la tiranía y la opresión”. 


Puede resumirse su contenido en el art.28: 
“Toda persona tiene derecho a que se 
establezca un orden social e internacional 
en el que los derechos y libertades pro- 
clamados en esta Declaración se hagan 
plenamente efectivos”. 


c.2. Visión local 


6. Dentro de este lineamiento valorativo, 
la Constitución Nacional, cimiento del 
ordenamiento normativo, ha elaborado 
un diseño para todos, sosteniendo en el 
art.75 que corresponde al Congreso (y 
no a las empresas transnacionales o un 
puñado de tecno-progre a cuya derecha 
está la pared): 


-  Reglar el comercio con las naciones 
extranjeras, y de las provincias entre sí. 


- — Proveera la seguridad de las fronteras. 


- Reconocer la preexistencia étnica 
y cultural de los pueblos indígenas 
argentinos. 
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Garantizar el respeto a su identidad y 
el derecho a una educación bilingúe e 
intercultural; reconocer la personería 
jurídica de sus comunidades, y la 
posesión y propiedad comunitarias 
de las tierras que tradicionalmente 
ocupan; y regular la entrega de otras 
aptas y suficientes para el desarrollo 
humano; ninguna de ellas será enaje- 
nable, transmisible ni susceptible de 
gravámenes o embargos. Asegurar su 
participación en la gestión referida a 
sus recursos naturales y a los demás 
intereses que los afecten. Las provin- 
cias pueden ejercer concurrentemente 
estas atribuciones. 


Proveer lo conducente a la prosperi- 
dad del país, al adelanto y bienestar 
de todas las provincias, y al progreso 
de la ilustración, dictando planes de 
instrucción general y universitaria, y 
promoviendo la industria, la inmigra- 
ción, la construcción de ferrocarriles 
y canales navegables, la colonización 
de tierras de propiedad nacional, la 
introducción y establecimiento de 
nuevas industrias, la importación de 
capitales extranjeros y la explora- 
ción de los ríos interiores, por leyes 
protectoras de estos fines y por con- 
cesiones temporales de privilegios y 
recompensas de estímulo. 


Proveer lo conducente al desarrollo 
humano, al progreso económico con 
justicia social, a la productividad de la 
economía nacional, a la generación de 
empleo, a la formación profesional de 
los trabajadores, a la defensa del valor 
de la moneda, a la investigación y al 
desarrollo científico y tecnológico, 
su difusión y aprovechamiento. 


Proveer al crecimiento armónico de la 
Nación y al poblamiento de su territo- 
rio; promover políticas diferenciadas 





que tiendan a equilibrar el desigual 
desarrollo relativo de provincias y 
regiones. Para estas iniciativas, el 
Senado será Cámara de origen. 


Sancionar leyes de organización y de 
base de la educación que consoliden 
la unidad nacional respetando las par- 
ticularidades provinciales y locales: 
que aseguren la responsabilidad inde- 
legable del Estado, la participación de 
la familia y la sociedad, la promoción 
de los valores democráticos y la igual- 
dad de oportunidades y posibilidades 
sin discriminación alguna; y que ga- 
ranticen los principios de gratuidad 
y equidad de la educación pública 
estatal y la autonomía y autarquía 
de las universidades nacionales. 


Dictar leyes que protejan la identidad 
y pluralidad cultural, la libre creación 
y circulación de las obras del autor; 
el patrimonio artístico y los espacios 
culturales y audiovisuales. 


Aprobar o desechar tratados conclui- 
dos con las demás naciones y con 
las organizaciones internacionales y 
los concordatos con la Santa Sede. 
Los tratados y concordatos tienen 
jerarquía superior a las leyes. 


La Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre; la 
Declaración Universal de Derechos 
Humanos; la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos; el Pacto 
Internacional de Derechos Económi- 
cos, Sociales y Culturales; el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos y su Protocolo Facultativo; 
la Convención sobre la Prevención 
y la Sanción del Delito de Geno- 
cidio; la Convención Internacional 
sobre la Eliminación de todas las 
Formas de Discriminación Racial; la 
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Convención sobre la Eliminación de 
todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer; la Convención con- 
tra la Tortura y otros Tratos o Penas 
Crueles, Inhumanos o Degradantes; 
la Convención sobre los Derechos del 
Niño: en las condiciones de su vigen- 
cia, tienen jerarquía constitucional, no 
derogan artículo alguno de la primera 
parte de esta Constitución y deben 
entenderse complementarios de los 
derechos y garantías por ella recono- 
cidos. Solo podrán ser denunciados, 
en su caso, por el Poder Ejecutivo 
nacional, previa aprobación de las 
dos terceras partes de la totalidad de 
los miembros de cada Cámara. 


Los demás tratados y convenciones 
sobre derechos humanos, luego de 
ser aprobados por el Congreso, re- 
querirán del voto de las dos terceras 
partes de la totalidad de los miembros 
de cada Cámara para gozar de la 
jerarquía constitucional. 


Legislar y promover medidas de 
acción positiva que garanticen la 
igualdad real de oportunidades y de 
trato, y el pleno goce y ejercicio de 
los derechos reconocidos por esta 
Constitución y por los tratados inter- 
nacionales vigentes sobre derechos 
humanos, en particular respecto de 
los niños, las mujeres, los ancianos 
y las personas con discapacidad. 


Dictar un régimen de seguridad social 
especial e integral en protección del 
niño en situación de desamparo, des- 
de el embarazo hasta la finalización 
del período de enseñanza elemental, 
y de la madre durante el embarazo y 
el tiempo de lactancia. 


Aprobar tratados de integración que 
deleguen competencias y jurisdicción 





a organizaciones supraestatales en 
condiciones de reciprocidad e igual- 
dad, y que respeten el orden demo- 
crático y los derechos humanos. Las 
normas dictadas en su consecuencia 
tienen jerarquía superior a las leyes. 


7. La Corte Suprema en “Pcia. de San Luis 


c/Estado Nacional”, del 05.03.2003, 
afima: 


“La Constitución, que es la ley de 
las leyes, y se halla en el cimiento de 
todo el orden jurídico positivo, tiene 
la virtualidad necesaria para poder go- 
bernar las relaciones jurídicas nacidas 
en circunstancias sociales diferentes 
a las que existían en tiempos de su 
sanción”. 


En “Vizzoti, Carlos Alberto contra Amsa 
S.A. s/despido” (14.09.2004), sostiene: 


“La Corte no desconoce, desde luego, 
que los efectos que produzca la doctrina 
del presente fallo podrían ser considera- 
dos, desde ciertas posiciones o escuelas, 
como inadecuados a los lineamientos que 
serían necesarios para el mejoramiento 
del llamado mercado de trabajo, cuando 
no del mercado económico en general. 
Esta hipotética censura, sin embargo, al 
margen de la naturaleza sólo conjetural 
de las consecuencias que predica, resulta 
manifiestamente desechable. Puesto que, 
seguramente de manera involuntaria, 
omite hacerse cargo de que su eventual 
consistencia exige ignorar o subvertir 
tanto el ya mentado principio de su- 
premacía de la Constitución Nacional, 
cuanto el fundamento en el que toda ésta 
descansa según el texto de 1853-1860, 
robustecido aun más por los señeros 
aportes del art. 14 bis y la reforma de 
1994 (esp. art. 75 inc. 22). Consentir 
que la reglamentación del derecho del 
trabajo reconocido por la Constitución 
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Nacional, aduciendo el logro de supues- 
tos frutos futuros, deba hoy resignar el 
sentido profundamente humanístico y 
protectorio del trabajador que aquélla 
le exige; admitir que sean las “leyes” de 
dicho mercado el modelo al que deban 
ajustarse las leyes y su hermenéutica; 
dar cabida en los estrados judiciales, en 
suma, a estos pensamientos y otros de 
análoga procedencia, importaría (aunque 
se admitiere la conveniencia de dichas 
“leyes”), pura y simplemente, invertir 
la legalidad que nos rige como Nación 
organizada y como pueblo esperanzado 
en las instituciones, derechos, libertades 
y garantías que adoptó a través de la 
Constitución Nacional” En “Czajka, 
Anita Elizabeth c/ Curtiembre Arlet S.A. 
S/ Accidente ley 24557 y res.int.” el Tri- 
bunal del Trabajo n* 1 de Lanús afirma: 


“Antes ser utilizada, toda norma deberá 
pasar favorablemente el test de concor- 
dancia con los Tratados de Derechos 
Humanos suscriptos por el país, el ius 
cogens, y la jurisprudencia que emane 
de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Este control de convencionali- 
dad (expresión utilizada por esa Corte en 
pleno en 2006 (caso Almonacid Arellano) 
y el de constitucionalidad. Ambos con- 
troles, dada la transcendencia que tiene 
la protección y garantía de los derechos 
humanos, es difuso (debe ser llevado a 
cabo por todos y cada uno de los magis- 
trados judiciales) y ha de ejercerse “ex 
oficio” como aplicación del principio 
tura curia novit. El criterio explicitado, 
me recuerda las hominizadoras ense- 
ñanzas que el Dr. Capón Filas vertiera 
en su Derecho del Trabajo (Platense, La 
Plata, 1998, pág. 55), acerca de la forma 
de representar al orden jurídico. Supo 
explicar allí que tanto la Constitución 
Nacional como los Tratados de Derechos 
Humanos no pueden ser vistos como, un 





fin al que las normas deben tender”, a 
modo del pico de la pirámide kelsenia- 
na, si no como la base sobre la cual ha 
de asentarse el ordenamiento jurídico, 
brindando la necesaria solidez y cohe- 
sión para el universo humano al que las 
normas se dirigen. Adhiero a esta visión, 
advirtiendo en ella una postura filosófica 
trascendental. En el esquema kelseniano, 
la cúspide de la pirámide aparece como 
un “algo” inasible al que se aspira llegar, 
(curiosamente similar a la representación 
de una estructura religiosa) de la que se 
desgranarían todas las demás normas 
del orden jurídico, debiendo “respeto” 
a aquella norma superior. Muy en con- 
trario, la inversión operada conforme al 
pensamiento de Capón Filas, que pone a 
los Tratados de Derechos Humanos y a 
la Constitución en la base del esquema, 
hace que toda construcción jurídica que 
no responda a ella se derrumbe, o —dicho 
de otro modo-— que la norma dictada en 
contradicción con esa base del orden 
jurídico, resulte “inconstitucional” o 
“inconvencional” desde su nacimiento, 
no pudiendo ser ratificada o consentida, 
pues afecta derechos humanos admitidos 
como mínimos inderogables. En conso- 
nancia con lo que vengo diciendo, los 
derechos humanos, en el sentido que 
interpreto ha dado la corte internacional, 
son los nutrientes del sistema jurídico, 
cuya base está integrada por los trata- 
dos, el ius cogens y la jurisprudencia 
internacional que los recepta, reconoce 
y garantiza con sentido prospectivo (no 
regresivo) y que —agrego— resultan ser 
el fruto o reconocimiento de la lucha de 
la humanidad a lo largo de la historia. 
De tal modo, la labor judicial, conforme 
la evolución que supo construirse tanto 
en el plano internacional como en el 
nacional debe garantizar a los justicia- 
bles el respeto a ese cúmulo de derechos 
humanos reconocidos, constituyéndose 
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en un “control de controles”. Se ha di- 
cho, en cuanto a los derechos humanos 
contenidos en convenciones interna- 
cionales, que debe respetarse el “efecto 
útil” del tratado, como derivación de 
aquella máxima del derecho contenida 
en la expresión “pacta sunt servanda” 
del derecho romano. Que los pactos sean 
(celebrados) para ser cumplidos, es por 
cierto una norma de convivencia; más 
aún si esos pactos han sido celebrados/ 
suscriptos/ratificados por los Estados 
para reconocer mínimos inderogables 
sobre derechos humanos. 


c.4. Resumen 


8. Este diseño puede sintetizarse: 


- Los Derechos Humanos sostienen la 
sociedad inclusiva. 


- La sociedad inclusive debe leerse 
sistémicamente. 


- La sociedad inclusiva exige una 
ética, una economía y una política 
solidarias. 


c.5 Conclusión y Carta de la Tierra 


9. Como se aprecia, el panorama es claro. 


El diseño para todos modela el bien co- 
mún, concepto socio-real expresado en 
el orden público en sus cuatro elementos: 
social, cultural, político y económico, 
siendo los dos primeros fundantes y los 
dos últimos instrumentales. 


Corresponde a los sectores sociales y a 
los partidos políticos conjugar los linea- 
mientos de los Derechos Humanos y las 
directivas constitucionales de tal modo 
que el objetivo societal sea transformar 
la sociedad para que todos logren en ella 
un lugar existencial seguro, en lo que 
consiste, básicamente, la justicia social. 





10. 


1 


Ea 


Sólo así con el diseño para todos se 
construye la Casa-para-todos. 


Aparece nuevamente la inserción del 
hombre en el Eco-Sistema y su incidencia 
en el Socio-Sistema. 


Para la Teoría Sistémica del Derecho 
Social, como evolucionista (Teilhard de 
Chardin, 1967:38), el ascenso a mejores 
condiciones de vida es un proceso con- 
tinuo de concientización: 


1. Go-esfera (tierra), 

2. Hidro-esfera (agua), 

3. Lito-esfera (continentes), 

4. Bio-esfera (vida), 

5. Antropo-esfera (ser humano) 


6. Noo-esfera (el encuentro de toda la in- 
teligencia en un único lugar, el planeta 
Tierra, con una conciencia planetaria 
común). 


. La Carta de la Tierra expresa clara y 


sintéticamente el desafío global que de- 
bemos resolver. Este documento funda- 
mental debería ser seriamente estudiado 
y aplicado. 


H. COMPONENTES DEL DISEÑO 





A. 


12, 


Realidad global 


Los temas que se proponen para analizar 
son importantes. Los acontecimientos 
sociales, culturales, económicos y polí- 
ticos, seguramente,añadirán otros. 


Dado el ámbito específico del presente 
trabajo solamente se estudiarán los tres 
últimos del Socio-Sistema: 


-  Hipo-suficiencia 
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- Empresas transnacionales 


- Sindicalismo transnacional 


Sentado ello, es posible resumir los prin- 
cipales problemas del Eco-Sistema y del 
Socio-Sistema en el cuadro siguiente: 


a. 


Cc. 


Temas del Eco-Sistema 


Cambio climático 

Debilitamiento de la capa de ozono 
Deforestación 

Uso del agua 

Tratamiento de las aguas residuales 
Tratamiento de los residuos sólidos 
Deforestación 


Erosión del suelo 
Temas del Socio-Sistema 


Inconsciencia ciudadana 

Injusta distribución de ingresos 
Manipulación del régimen democrático 
Corrupción generalizada 

Tráfico de armas 

Lavado de dinero 

Narcotráfico 

Desempleo masivo 

Explotación infantil 

Explotación de migrantes 
Explotación de las mujeres 
Exclusión de jubilados y prejubilados 
Hipo-suficiencia 

Empresas transnacionales 


Sindicalismo transnacional 


Sentido de la hiposuficiencia 





c.1.Causa de la relación de empleo 


13.La verdadera causa de la relación de 
empleo (también llamada relación la- 
boral) es la posición de menores posi- 
bilidades económicas y técnicas en que 
se encuentra el pretensor de empleo en 
una sociedad conflictiva y signada por 
la competencia, muchas veces dura. 


Quien experimenta tal posición, si quiere 
los bienes necesarios a la subsistencia y 
a la calidad de vida, salvo que elija el 
suicidio, encuentra ante sí tres caminos: 
el sub-mundo del delito, especialmente 
el tráfico de drogas, desempeñarse en 
el sector in-formal de la economía, la 
relación laboral. Los tres muestran el 
rostro cruel de la carencia. Siendo así, 
el análisis de la relación laboral ha de 
comenzar necesariamente por dicho dato, 
muy relacionado con la pobreza. 


c.2.Funcionalidad de la pobreza en el 
socio-sistema 


14. En el afán de reducir los costos para 
aumentar sus ganancias, ciertos sectores 
de la sociedad civil no advierten que dejar 
subsistente la pobreza es más oneroso 
que erradicarla, ya que tal decisión exige 
cárceles, alambradas, perros, guardias 
privados, calles cerradas al tránsito, ade- 
más de la deficiente calidad de vida de los 
poseedores de riqueza quienes, al poco 
tiempo, son ellos mismos prisioneros 
en sus fastuosas residencias, como bien 
describe Robert Kurz al mencionar el 
leprosario social en que ha mutado gran 
parte del mundo actual. 


A todos los gobiernos, incluso a los 
auto proclamados “progresistas” no les 
interesa erradicar la pobreza. A lo sumo, 
intentan menguarla porque en esas con- 
diciones la pobreza es un yacimiento 
electoral importante. 
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El pensamiento colectivo de los sectores 
pobres suele expresar “si con éstos, que 
se dicen mis amigos, me va mal, con 
quienes no lo son me irá peor” y de allí 
el voto “democrátrico” consagrando a 
los verdaderos autoritarios de derecha 
disfrazados de progresistas. 


La lúcida observación de quien fuera Vice 
Alcaldesa de Barcelona sigue vigente: 


“Hay dos tipos de progresistas. Aque- 
llos que luchan por la justicia social, 
y aquellos que, parapetados en retó- 
ricas vacuas, defienden a populistas 
demagogos. Los hay que dignifican 
la memoria de las víctimas, y los hay 
que mitifican a pistoleros revolucio- 
narios, cuyo gusto por la muerte fue 
parejo a sus delirios mesiánicos. Los 
hay que aborrecen a los dictadores, 
y los hay que sólo aborrecen a los 
dictadores de derechas. Los hay que 
critican el terrorismo, y los hay que 
se enamoran de Hamas. Los hay que 
luchan contra el impuesto de sucesio- 
nes, y los hay culpables de que este 
robo legal se imponga, para desgracia 
de la gente” (RAHOLA, 2009:1). 


c.3. Dependencia 


15. La hiposuficiencia es un dato real absor- 


bido por el ordenamiento laboral bajo el 
concepto de sub-ordinación y expresado 
con el vocablo dependencia. 


En el sistema societal aparecen posicio- 
nes de poder o dispoder, entrelazadas 
mediante situaciones de coordinación, 
sub-ordinación, integración. 


c.3.1.Sentido de la posición 


16. Es el lugar dado al hombre en el siste- 


ma societal para que, con su libertad 
pero condicionado a las circunstancias, 





construya su propio camino de acuerdo a 
los acontecimientos que le sobrevienen y 
según los que él mismo logre determinar. 


A partir de la posición, puede cosificarse 
u hominizarse. 


En esa disyuntiva consiste el drama de 
la condición humana. 


Al ser arrojado a la existencia en medio 
del espacio cósmico, el hombre no elige 
familia, raza, cualidades, sexo, sociedad 
nacional, posición de poder o dispoder. 
Antes bien, sufre tal destino. A partir de 
allí, comienza la aventura de la libertad. 


El sistema societal suele, por ideología, 
intereses, comodidad, agravar la posición 
desfavorable y aumentar la favorable, 
con lo cual al destino añade la in-justicia. 
Ante ello, las posiciones se tipifican en 
activa O pasiva, de acuerdo al poder o 
dis-poder que encierran según los ele- 
mentos sociales, culturales, económicos 
y políticos. 


Considerando especialmente el elemento 
económico, la posición se tipifica como 
suficiente o hiposuficiente, de acuerdo 
a la posibilidad de cada hombre para 
desarrollar su proyecto vital sin mayores 
ataduras (suficiencia como posición acti- 
va) o con pesadas trabas (hiposuficiencia 
como posición pasiva). 


c.3.2.Sentido de la situación 


17. Es el vínculo existencial construido 
conscientemente entre dos posiciones. 
Habiendo conciencia, dicha ligazón está 
sujeta al juego valorativo de la justi- 
cia social, solidaridad y cooperación, 
siendo absorbida por el ordenamiento 
normativo. 


La situación laboral aparece como vín- 
culo existencial entre dos posiciones, 
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la suficiente del empleador, la hipo-su- 
ficiente de los trabajadores. 


Según los eones o tiempos societales y 
los valores durante ellos reconocidos, 
fue resuelta normativamente de diversas 
maneras como se aprecia recorriendo 
el museo del Derecho en el que la es- 
clavitud, el yanaconazgo, la mita, la 
encomienda, la compraventa de traba- 
jo-mercancía, el contrato de trabajo, 
son distintas máscaras formales de una 
idéntica situación. 


De allí que el denominado “contrato de 
trabajo” no pueda considerarse la última 
máscara, como lo prueba la ley española 
sobre el trabajador autónomo económi- 
camente dependiente, que nuevamente 
disfraza la relación de empleo con una 
medida formal valida pero fraudulenta. 


18. La doctrina tradicional sostiene que el 


derecho laboral refiere al trabajo pro- 
ductivo, libre, por cuenta ajena. 


La libertad contractual sería la nota social 
subyacente, ante la cual la subordinación 
tendería a disminuir ya que la atribución 
originaria de los frutos al empleador deri- 
varía de un acto voluntario del trabajador. 


La Teoría Sistémica, al contrario, esti- 
ma que la raíz del derecho laboral es la 
hiposuficiencia y no la libertad. 


Dicha hiposuficiencia, dato real del sis- 
tema jurídico, es absorbida como subor- 
dinación laboral integrando los trabaja- 
dores a la empresa, institución social de 
producción de bienes o servicios. Dado 
que el 15% de la humanidad dispone 
del 75% de los recursos planetarios, la 
proclamada libertad de trabajar para otro 
es inexistente, por lo que hablar de “con- 
trato” de trabajo carece de seriedad cien- 
tífica. Dado que quienes se encuentran 





19. 


desprovistos de los recursos necesarios 
para desarrollarse independientemente 
constituyen las grandes mayorías, el 
derecho laboral, si bien especial o par- 
ticular (Barbagelata, 2009: 20), interesa 
a toda la sociedad (Dáubler, 1976:30). 


La posición hiposuficiente es sufrida 
por quienes necesitan trabajar para otros 
si quieren acceder a los bienes del de- 
sarrollo. Si bien su causa frecuente es 
económica, la explosión tecnológica 
y las variables políticas han acentuado 
otros elementos, tales como los sociales, 
culturales y políticos. 


La composición actual de la clase trabaja- 
dora indica que la hiposuficiencia también 
se manifiesta en la necesidad técnica por 
la cual personas altamente calificadas y 
con recursos económicos suficientes han 
de integrarse en las empresas si quieren 
desarrollar sus aptitudes. Igualmente, 
quienes desean abrirse camino político 
suelen experimentar la urgencia de in- 
gresar a trabajar para otro si pretenden 
representar a los trabajadores. De allí 
que el válido análisis de la alienación 
realizado por el pensamiento marxista 
deba ser complementado estudiando los 
restantes elementos de la hipo/suficiencia 
(social, cultural, político). 


Puede segmentarse dicha clase en, al 
menos, tres sectores: el de ejecución (a 
cargo de obreros o empleados), el de 
administración (a cargo de empleados), 
el de dirección (a cargo de la gerencia 
o del personal superior) pero no puede 
afirmarse que el último escape a la hipo- 
suficiencia ya que en todos la necesidad 
de trabajar para otro existe, si bien por 
motivos diversos. 


Esta necesidad de trabajar para otro se 
contrapone a la esfera de la libertad. 
Dado que los hombres fueron creados a 
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imagen y semejanza de Dios, el trabajo 
dependiente o subordinado no puede 
expresar a los hijos de un Padre que es 
el más libre de los vivientes. 


De allí el imperativo de transformar la 
empresa en una comunidad de personas 
mediante la participación de los traba- 
jadores en la toma de decisiones, en las 
utilidades y en el capital. Es la única 
forma de reconocer que todo trabajador 
es un creador en contacto con sus seme- 
jantes (Pablo VI, 1967:27). 


c.4. Dimensión planetaria e hiposuficiencia 


20. Tal necesidad, contraria ónticamente a la 


libertad, se agrava por las circunstancias 
societales concretas que no sólo la man- 
tienen sino que, incluso, la exponencian, 
concentrando el capital de la potencia 
activa o suficiente en titularidad de cada 
vez menos personas o ampliando sin 
restricciones el accionar de las empresas 
trans-nacionales. 


Dicha concentración se acelera en la 
sociedad cibernética, colocando en es- 
casas esferas la tecnología necesaria 
al desarrollo, generando un poderío 
de pretensiones hegemónicas en lo so- 
cial, cultural, económico y político, 
destruyendo o menguando incluso el 
Estado-Nación. 


c.4.1.Penetración cultural imperialista 


21. Los modelos-para-aplicar funcionan 


como instrumentos de dominación po- 
lítico-económica del centro capitalista. 
Incluso algunos postgrados o licencia- 
turas promocionados desde Europa es- 
pecialmente en América Latina, lide- 
rados por los presuntos “progresistas” 
referenciados en el párrafo 18, actúan 
en tal sentido. 





Quienes sirven a tal proyecto esconden 
sus motivos tras afirmaciones vagas como 
“modernidad” o “replanteo de las relacio- 
nes laborales”, sin advertir que, siendo 
tan evidentes sus maniobras, de nada 
les vale el esfuerzo dialéctico empleado 
porque cualquier observador atento los 
descubre al poco tiempo. 


c.4.2. Dimensiones societales del sentido 
común 


22. Si se entendiera la realidad como es y no 
como momentáneos intereses la velan, la 
cuestión social, nacional e internacional, 
podría solucionarse casi de inmediato. Si 
empleadores y trabajadores entendieran 
que, al lado de los países tecnológica- 
mente avanzados, sus diferencias y los 
pretendidos poderes jurídicos semejan un 
juego infantil, si captaran que, compa- 
rados con el poderío tecnológico y eco- 
nómico de las superpotencias, todos son 
hiposuficientes, el sentido común (según 
Oscar Wilde, una fuerza revolucionaria) 
los despertaría del sueño dogmático y los 
traería de vuelta a la realidad para mo- 
delar soluciones de la situación nacional 
y latinoamericana no desde la ventana 
de un hotel transnacional cinco estrellas 
al que han sido invitados sino desde la 
marginalidad y la exclusión programadas 
por el ajuste estructural. 


Surge de inmediato el imperativo ético 
de sancionar el Código de Conducta 
de las empresas trans-nacionales para 
impedir que funcionen como modernos 
Leviatanes en beneficio propio. 


c.5.  Avancetecnológico e hiposuficiencia 


23. Mientras se condense la masa crítica que 
posibilite dicha conducta transformadora, 
la hiposuficiencia se manifestará con 
caracteres más fuertes ante el avance 
tecnológico. 
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Dicho avance genera un nuevo alfa- 
betismo, el científico, frente al cual la 
mayoría de los hombres es analfabeta. 
En la civilización cibernética el traba- 
jador opera con símbolos en lugar de 
materia, con abstracciones en vez de 
objetos culturales. 


El avance a la abstracción causa una 
nueva hiposuficiencia, la cultural. Mu- 
chísimos hombres se enfrentarán, a corto 
tiempo con su absoluta in-aptitud para 
operar con símbolos, generándose así 
un nuevo tipo de desempleados. 


La potencia activa, la posición suficiente, 
por este mismo fenómeno se trasladará 
desde el capital económico al cultural, 
causando una nueva dirigencia, unida 
no ya al dinero o al poder político sino 
a su capacidad cientificotecnológica. 


Siendo esto así, la actual potencia sufi- 
ciente económica enfrentará un proble- 
ma de integración con los trabajadores 
técnicamente capacitados, de quienes 
no podrá prescindir si quiere subsistir. 
En el menguado horizonte de la aldea el 
empleador podía funcionar como clásico 
dador de trabajo pero en el horizonte 
cibernético deberá abrir las puertas de 
la empresa a los trabajadores aptos, so 
riesgo de perecer él mismo. De ello se 
deduce que la suficiencia y la hiposufi- 
ciencia son más relativas que lo afirmado 
al respecto por las ideologías. 


24. Corresponde a los trabajadores simbó- 


licos, por solidaridad de clase, aunar 
esfuerzos para que los relegados por el 
avance tecnológico accedan a la capacita- 
ción necesaria que les permita contribuir 
razonablemente al desarrollo con rostro 
humano. La negociación colectiva en las 
actividades de punta importa al destino de 
toda la clase trabajadora ya que mediante 
suyo puede elevarse el nivel de empleo 





y sostenerse el proceso de culturización. 
Al contrario, si dichos trabajadores y las 
asociaciones sindicales respectivas se 
encierran en los propios intereses habrán 
contribuido a la exclusión, siendo en 
parte responsables del leprosario social. 


c.6. Competitividad económica 


25. Es consolidada con mayor rapidez en un 
ambiente societal justo y solidario que 
en otro cargado de in-justicia. Derivar 
aquélla al mercado como supremo garan- 
te o buscarla mediante la explotación de 
los trabajadores es contra/producente ya 
que la paz, consecuencia de una justicia 
razonable, condiciona una economía 
fuerte. 


La experiencia alemana es significativa 
ya que con altísimos salarios y costos 
anexos ha sabido mantener y aumentar la 
competitividad sin sacrificar los derechos 
sociales. 


c.7. Competitividad económica, capacita- 
ción, estabilidad laboral 


26. La experiencia comparada demuestra que 
el segundo y el tercer elemento condi- 
cionan el primero. 


Respecto de la flexibilización laboral y 
la precarización del empleo, los países 
adictos a tales tácticas han comenzado 
en 1992 a reverlas porque demostraron 
su in-utilidad para solucionar el des/ 
empleo y sostener el crecimiento. 


c.8. Necesidad de un Modelo de Desarrollo 


27. La distinción entre Modelo y Programas 
es estructural. 


El primero diseña el mundo y el país, 
siendo conviente que sea concertado 
integralmente entre el Estado y los secto- 
res sociales. Los segundos implementan 
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el modelo y pueden ser elaborados en 
soledad por el Estado o en conjunto con 
los sectores sociales. 


Si existe un Modelo de desarrollo y 
Programas adecuados, los tres objetivos 
enumerados en el párrafo 26 pueden 
lograrse simultáneamente. 


Ante la inexistencia del primero las le- 
yes no lograrán su finalidad ya que la 
flexibilidad programada, subvencionada 
por fondos sociales, permitirá empleos 
precarios a costa de las condiciones labo- 
rales de los restantes trabajadores y de los 
mencionados fondos. Ante el deterioro 
de las Condiciones y Medio Ambiente 
del Trabajo (en adelante, CyMAT) y el 
crecimiento de la marginalidad social, 
el Estado ha de intervenir activamente 
garantizando la igualdad real de posibili- 
dades. Ante la opresión no debe existir la 
neutralidad estatal. La pretendida lejanía 
es complicidad con quienes usufructúan 
fuertes posiciones. 


La OIT intenta simultáneamente aumentar 
el nivel de empleo y mejorar las con- 
diciones y medio ambiente de trabajo. 
Esta conducta indica que ambos vectores 
energéticos funcionan juntos. El Programa 
mundial del empleo (PME) y el Programa 
Inter-nacional para mejorar las condicio- 
nes y medio ambiente de trabajo (PIACT, 
en francés, uno de los idiomas oficiales de 
la Organización) permiten al intérprete y 
a los actores sociales considerar las bon- 
dades o las deficiencias de las relaciones 
laborales existentes en el país. Por ello, el 
análisis del derecho laboral debe contem- 
plar simultáneamente las condiciones de 
trabajo y la elevación del nivel de empleo 
porque este último no puede aumentarse 
sacrificando las primeras. 


c.9. Hiposuficiencia y normas 


28. Las posiciones activa y pasiva, suficiente e 


hipo/suficiente, no tienen ante sí otro camino 





que participar, integrándose en la labor 
común. No se trata solamente de mayor 
o menor remuneración sino de integrar 
esfuerzos para una tarea abierta al mundo, 
al cosmos, a la trascendencia. 


La explosiva realidad exige absorber 
la idéntica situación con una máscara 
formal distinta de las anteriores. Surge 
así la participación de los trabajadores 
en las decisiones, en las utilidades, 
en el capital de la empresa, con la 
necesaria estabilidad para que puedan 
desarrollar seriamente sus proyectos 
vitales. 


Dado que en la relación laboral (RL) 
el trabajador entrega creatividad (c1) 
y producción (c2), el empleador debe 
contra-prestarle remuneración (r)como 
cantidad más participación en las deci- 
siones y estabilidad en el empleo como 
cualidad (p+e). 


Puede formularse: RL = (c 1 +c2)=[r 


+ (p + e)] 


Así se habrá archivado en los museos 
jurídicos la dialéctica entre el amo y 
el esclavo. Habrá surgido la verdadera 
relación entre cultura y naturaleza en 
que la ecología descubre límites in- 
franqueables ya que la segunda “gime 
y espera en dolores de parto” como 
señala Pablo en su Carta a los Romanos 
(VIL22) el surgimiento de una humani- 
dad reconciliada consigo mismo y con 
el cosmos. 


La relación laboral, de acuerdo a los 
derechos humanos, ha de ser protegida, 
precisamente para que los empleadores 
no aprovechen la potencia activa en su 
beneficio. Tales derechos se transmiten a 
través del principio protector y penetran 
el ordenamiento mediante los denomi- 
nados principios generales. 
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d. Empresas transnacionales 
d.1.Presentación 


29. A partir de la revolución industrial estas 


empresas extendieron su actividad a los 
países donde no se había dado dicha trans- 
formación y después de la Segunda Guerra 
Mundial hacia los mediana y altamente 
industrializados. Actúan en dos o más países 
con una gran capacidad de desarrollo, mucho 
más acelerado que el del sitio donde están 
radicadas ya que su propio impulso natural 
de crecimiento necesita de una permanente 
expansión. Han logrado un tal grado de 
progreso que nada las limita, salvo otras 
transnacionales, imponiéndose muchas 
veces a los mismos Estados. 


En algunos casos, llenan vacíos en los 
mercados; en otros, avanzan con nuevos 
productos, generando su necesidad 
mediante la promoción: No se puede 
menoscabar el incesante avance técni- 
co-científico que posibilita despliegues 
de innovación, diseño y producción. 


A pesar de eventuales contratiempos, 
por su volumen de recursos económicos 
estas empresas pueden afrontar cualquier 
programa de inversión, lo que les permite 
participar activamente en los mercados 
donde tienen su campo de acción. 


En general, la dirección es ejercida desde la 
sede central. Las filiales casi no tienen poder 
de decisión. Para estas empresas no existen 
fronteras, pudiendo traspasar los Estados 
nacionales. Esta situación suele impedirles 
a éstos formular políticas independientes, 
particularmente si las mismas se contrapo- 
nen a los intereses de las empresas. 


d.2.Presencia del Derecho 
d.2.1. Naciones Unidas 


30. Las Naciones Unidas lanzaron el Pacto 


Global en 1999, para salvaguardar el 





crecimiento duradero en el contexto de 
la globalización mediante la promoción 
de un conjunto básico de valores uni- 
versales, fundamentales para satisfacer 
las necesidades socioeconómicas de la 
población mundial. 


Se trata de un esfuerzo encaminado a 
dotar a la economía global de un “rostro 
humano”. Las Naciones Unidas piden a 
las empresas asumir y aplicar pública- 
mente nueve principios universales: 


- Apoyar y respetar la protección de 
los derechos humanos reconocidos 
internacionalmente; 


- No ser cómplices de abusos de los 
derechos humanos; 


- Apoyar los principios de la libertad 
de asociación y sindical y el reco- 
nocimiento efectivo del derecho a 
la negociación colectiva; 


- Eliminar toda forma de trabajo for- 
zoso y obligatorio; 


- — Abolir el trabajo infantil; 


- — Eliminar la discriminación en materia 
de empleo y ocupación. 


- Apoyar un enfoque preventivo frente 
a los retos medioambientales; 


- Emprender iniciativas destinadas 
a promover mayor responsabilidad 
medioambiental 


- Alentar el desarrollo y la difusión de 
tecnologías respetuosas del medio 
ambiente. 


31. Las empresas que acepten los principios 


del Pacto Mundial deben: 


- Defender públicamente el Pacto 
Mundial y sus principios, a través 
de sus declaraciones de objetivos, de 
sus informes anuales y otros medios 
similares; 
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- Dara conocer una vez al año en la 
Página Web del Pacto Mundial (www. 
unglobalcompact.org) ejemplos prác- 
ticos de los progresos realizados o de 
las enseñanzas extraídas al poner en 
práctica los principios; y demuestren 
su voluntad de asociarse a la ONU 
para proyectos específicos adscritos 
al Pacto Mundial, ya sea en el plano 
político, ya en el aspecto práctico. 


d.2.2. Organización Internacional del 
Trabajo 


32. La OIT sigue de cerca el accionar de 
estas empresas y ha emitido la Decla- 
ración tripartita de principios sobre las 
empresas multinacionales y la política 
social. 


d.2.3.Bases Constitucionales para América 
Latina y el Caribe 


33. En las mismas se proponen normas bá- 
sicas para controlar la conducta de estas 
empresas. El texto completo de las Bases 
(normas y comentarios de los autores) 
obra en la Revista Científica Equipo Fe- 
deral del Trabajo (http://www.eft.org.ar) 
n” 60, Dossier de Formación, Derechos 
Humanos. 


e. Sindicalismo transnacional 


e.1. Funcionalidad asociacional en el con- 
texto global 


34. En las entidades profesionales de traba- 
jadores y de empresarios, la idea fuer- 
za a realizar es representar, defender y 
acrecentar los intereses sectoriales y 
participar decididamente en la construc- 
ción del país, en un clima de paz, justicia 
social y libertad. Ambos puntos existen: 
los intereses sectoriales, la prospectiva 
nacional. Sienten, antes que saben, que 
no pueden mejorar su posición relativa 





si no reciben el apoyo del Estado: de 
ahí, la participación en política. Con 
mayor razón surge esta idea-fuerza en el 
contexto global ya que la misma realidad 
la impone. 


Vivimos en una sociedad compleja, con 
espacios diferenciados en que el sistema 
total es una sutil combinación de distintos 
subsistemas. Cada uno tiene sus metas, 
tareas, valores, mecanismos, lenguajes 
y símbolos propios. Existen, por ejem- 
plo, el subsistema político, el Estado, 
el subsistema del tiempo libre, al que 
pertenecen entre otras cosas el deporte, 
la cultura y el turismo, el sistema de la 
comunicación (el mundo de los medios 
de comunicación), el sistema íntimo de 
la familia, el sistema educativo y, sobre 
todo, la economía. Esta última desem- 
peña incluso desde hace algún tiempo el 
papel de guía en la combinación de los 
distintos sistemas. A escala internacio- 
nal, por ejemplo, aventaja claramente 
al sistema político. En la actualidad, sin 
embargo, el sistema de la comunicación 
se muestra cada vez más poderoso e 
influyente. Decisivos para el funciona- 
miento de nuestra sociedad son los muros 
insonorizados entre los distintos espacios 
o compartimientos. También la religión 
tiene su propio espacio. Se trata de un 
subsistema del sistema cultural que, en 
momentos especialmente críticos, como 
el nacimiento, el matrimonio, la muerte 
o el dolor, pretende dar sentido a la vida 
del hombre mediante determinados ritos 
y creencias. Contra la gris cotidianidad 
de la semana, santifica el domingo y las 
fiestas con un cierto ambiente celebra- 
tivo. Mediante la enseñanza moral se 
prepara a los hombres para la vida en 
los otros subsistemas. Todo esto lo logra 
la religión en la medida en que muestra 
tener relación con una recompensa sita 
en el más allá. De acuerdo al mensaje 
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bíblico, la transformación económica y 
la solidaridad entre los hombres confi- 
guran un elemento esencial del proceso 
total. La soberanía del nuevo Dios se 
manifiesta, no exclusivamente, pero sí 
de manera decisiva en una nueva forma 
de la economía humana. 


En ese marco, nadie puede sorprenderse 
de encontrar a los empleadores y a los 
trabajadores sindicalmente organizados 
a nivel global. 


e.2. Sindicalismo empresarial 


35. Organización Internacional de 


Empleadores 


Desde su creación en 1920, la Orga- 
nización Internacional de Empleado- 
res (OIE) ha sido reconocida como la 
única organización que representa en 
el plano internacional los intereses del 
empresariado en el ámbito de la política 
socio-laboral. Actualmente está formada 
por 148 organizaciones nacionales de 
empleadores en 141 países. 


La misión de la OIE consiste en pro- 
mover y defender los intereses de los 
empleadores en los foros internaciona- 
les, y en particular en la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT), y para 
ello procura asegurarse de que la política 
socio-laboral internacional promueve la 
viabilidad de las empresas y establece 
un entorno propicio para el desarrollo 
empresarial y la creación de empleo. 
Al mismo tiempo actúa como Secretaría 
del Grupo de los Empleadores ante la 
Conferencia Internacional del Trabajo, el 
Consejo de Administración de la OIT y 
otras reuniones relacionadas con la OIT. 


Para asegurarse de que la voz del em- 
presariado se escuche en los planos na- 
cional e internacional, la OIE participa 





activamente en la creación y capacitación 
de organizaciones representativas de los 
empleadores, en particular en el mundo 
en desarrollo y en los países en transición. 


La OTE es el órgano de coordinación 
permanente para el intercambio de infor- 
mación, Opiniones y experiencias entre 
los empleadores del mundo entero. Actúa 
como canal oficial de comunicación y 
promoción del punto de vista de los 
empleadores ante todos los organismos 
de las Naciones Unidas y otras organi- 
zaciones internacionales. 


e.3.Sindicalismo de trabajadores 


36. 


Confederación Sindical Internacional 
(CSD 


Es la central sindical más grande del 
mundo. Fue creada el 1 de noviembre de 
2006, a partir de la fusión de la Confede- 
ración Internacional de Organizaciones 
Sindicales Libres (CIOSL) y de la Confe- 
deración Mundial del Trabajo (CMT). El 
congreso fundacional de la CSI se llevó 
a cabo en Viena, y fue precedido por los 
congresos disolutivos de la CIOSL y la 
CMI, llevados a cabo el 31 de octubre 
de 2006. 


CSI agrupa a todas las organizaciones 
anteriormente afiliadas a la CIOSL y a la 
CMT, junto con otras ocho federaciones 
sindicales nacionales, que pertenecen, 
por primera vez, a una organización 
sindical mundial. La Federación Sindical 
Mundial continuará independiente. Las 
organizaciones regionales de la CIOSL 
y la CMT deberán disolverse en el trans- 
curso de 2007 para dar paso a nuevos 
sindicatos y federaciones nacionales. El 
CSI representa a cerca de 166 millones 
de trabajadores, afiliados a 309 organi- 
zaciones en 156 países, y tiene su sede 
en Bruselas, Bélgica. 
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B. 


a. 
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38. 


Valores globales 
Sentido de los valores 


Reconociendo la trascendentalidad de los 
valores (STEIN, 2004: 322), el sentido 
común señala que integran el Derecho 
(Goldschmidt, 2005, 369). La realidad 
procesal lo demuestra ya que todo escrito 
judicial finaliza con la frase cuasi sagrada 
“será justicia”, indicando que el pretensor 
no busca solamente el cumplimiento de la 
norma sino, sobre todo, la concretización 
de la justicia. No en vano una gran obra 
de la filosofía jurídica argentina comienza 
con la sentencia (Cossio, 1964:562), as- 
pecto también señalado en Brasil (Reale, 
2002:340). 


Es posible avanzar sobre los logros de los 
mencionados autores afirmando que los 
valores son fuerzas societales de transfor- 
mación, que obran en el sub-consciente 
colectivo, produciendo conductas per- 
sonales y sociales acordes con su con- 
tenido. Los grandes revolucionarios se 
apoyaron en ellos para el salto cualitativo 
a mejores condiciones de vida, actuando 
como timoneles en la marea alta: si bien 
condujeron el proceso, también fueron 
influenciados por él, como expresara 
Rosa Luxemburgo. 


Ubicar los valores en el subconsciente 
colectivo y en la corriente cósmica de la 
evolución constante hacia “adelante” y 
“arriba”, el desarrollo con rostro humano, 
la Transcendencia, en la terminología 
acertada de Teilhard de Chardin, que, 
con avances, quietudes y retrocesos se 
orienta al orden social fraterno, permite 
dejar de lado discusiones abstractas que 
poco sirven para lograr una sociedad 
decente. En uno de estos retrocesos, mu- 
chos supuestos progresistas han mutado 
el “roban pero hacen” con que algunos 
toleran gobernantes corruptos por el más 





39. 


40. 


sofisticado “roban pero piensan como 
yo”. El humorismo argentino ha sido 
ilustrativo al respecto. 


Los valores obran en diversos órdenes 
normativos (entre ellos: el moral reli- 
gloso, el ético prescindente de aspectos 
religiosos, el jurídico). 


El orden jurídico se presenta como un mí- 
nimo de ética imponible por la fuerza del 
Estado: por ello, la diosa Justicia aparece 
con la espada en la mano. Los valores 
jurídicos permiten al hombre liberarse 
de la necesidad y vincularse con lo justo, 
lo razonable, lo auténtico, creando una 
civilización en la que valga la pena el 
esfuerzo. El personalismo (que emana 
del asentimiento interior a los valores 
como bienes ideales, exigentes y dia- 
lécticos) se expresa en la vida realmente 
comunitaria, al no existir oposición sino 
complemento entre persona y sociedad. 


. Valores en Derecho del Trabajo 


Sin perjuicio de posteriores avances, 
se puede sostener que en Derecho del 
Trabajo tanto nacional como internacio- 
nalmente actúan tres valores: la justicia 
social, la solidaridad y la cooperación. 


b.1.Justicia social 


41. 


La justicia social funciona como el 
principal tipo de justicia ya que sólo 
realizando el bien común (objeto de la 
misma) cada hombre tendrá el espacio 
vital existencial seguro que le permitirá 
cumplir sus obligaciones para con los 
otros (justicia conmutativa) y respon- 
der a las exigencias planteadas por la 
sociedad global (justicia distributiva). 


El objeto de la justicia social es el bien 
común, conjunto de condiciones rea- 
les (sociales, culturales, económicas, 
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políticas) que permiten la realización 
integral de todos los hombres: por ello 
se abre al ámbito internacional. 


La justicia si no se concreta en la rea- 
lidad es injusticia, como señaló Tomás 
de Aquino. 


“La justicia es indivisible” expresó Mar- 
tin Luther King, cuando a la campaña 
por los derechos civiles, sumó el pedido 
que cesara la intervención de los Estados 
Unidos en Vietnam. 


Este aspecto es descuidado por el neo-li- 
beralismo que, mientras anuncia “la 
muerte de las ideologías”, impone auto- 
ritariamente su posición ideológica, por 
la fuerza militar o las durezas del ajuste. 
También es ignorado por los pseudos 
progresistas que alimentan con migajas 
a los pobres y excluidos, utilizándolos 
como proveedores de votos políticos. 


La justicia social pretende la igualdad real 
de posibilidades para todos, no sólo para 
algunos privilegiados. Las desigualdades 
inmerecidas requieren una compensación. 
Dado que las desigualdades de nacimiento y 
de dotes naturales son inmerecidas, habrán 
de ser compensadas de algún modo. El 
principio indicado sostiene que, con objeto 
de tratar igualmente a todas las personas y 
de proporcionar una auténtica igualdad de 
oportunidades, la sociedad tendrá que dar 
mayor atención a quienes tienen menos 
dotes naturales y a quienes han nacido en 
las posiciones sociales menos favorables. 
La idea es compensar las desventajas con- 
tingentes en dirección hacia la igualdad 
(Nussbaum, 2007:88). 


La suerte de los trabajadores interesa a 
la sociedad entera y no sólo a ellos. De 
cómo una sociedad trate el trabajo y a 
los trabajadores depende su califica- 
ción como justa o injusta, conclusión 





reforzada por la lectura bíblica del Juicio 
Final en el que se interrogará no sobre 
deberes formales sino sobre la conducta 
respecto de quienes se encontraban en 
situación desventajosa. 


b.2.Solidaridad 


42. La solidaridad, potenciando el dato biológico 
de la unidad de la Especie, aglutina esfuerzos 
tras un proyecto común, estructurando un 
continuo en el que no actúen más “lo mio” 
y “lo tuyo”. 


La dialéctica entre naturaleza y cultu- 
ra exige una tarea común y un esfuer- 
zo compartido: tal es el sentido de la 
solidaridad. 


43. Como valor: 


- — Potencia el dato biológico de la uni- 
dad humana; 


-  Concreta comportamientos exigibles 
mediante relaciones jurídicas, los 
llamados contratos de solidaridad, 
que permiten experimentar la unidad; 


- — Impulsa los movimientos de solida- 
ridad en los que la unidad es viven- 
ciada profundamente, sin necesidad 
de vinculaciones jurídicas; 


-  Trasciende al orden social fraterno, 
en el que todos seremos uno. 


B.3. Cooperación 


44. Esta fuerza es un medio para la igualdad 
real de posibilidades (justicia social) y 
para la unidad (solidaridad), ya que, adi- 
cionando “lo mío” y “lo tuyo”, construye 
“lo nuestro”. 


b.4.Normas nacionales 


45. Los tres valores actúan en la empresa 
como institución. 
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El Régimen de contrato de trabajo (en 
adelante RCT), sancionado por la ley 
20744 los ha receptado en los arts. 11 y 
62. 


RCT art. 11 establece: “Cuando una 
cuestión no pueda resolverse por aplica- 
ción de las normas que rigen el contrato 
de trabajo o por las leyes análogas se 
decidirá conforme a los principios de la 
justicia social, a los generales del derecho 
del trabajo, la equidad y la buena fe”. 


RCT art. 62 establece: “Las partes están 
obligadas, activa y pasivamente, no sólo 
a lo que resulta ex-presamente de los tér- 
minos del contrato, sino a todos aquellos 
comportamientos que sean consecuencia 
del mismo, resulten de esta ley, de los 
estatutos profesionales o convenciones 
colectivas de trabajo, apreciados con 
criterio de colaboración y solidaridad”. 


b.5.Sentencias 


46.La Corte Suprema los ha afirmado 


expresamente: 


“El trabajo tiene características que 
imponen su consideración con crite- 
rios propios que, obviamente, exce- 
den el mercado económico y que se 
apoyan en principios de cooperación, 
solidaridad y justicia, también nor- 
mativamente comprendidos en la 
Constitución Nacional. Ello susten- 
ta la obligación de quienes utilizan 
los servicios, en los términos de las 
leyes respectivas, a la preservación 
de quienes los prestan”. 


“Mansilla, Manuela c/Compañía Azu- 
carera Juan M. Terán (Ingenio Santa 
Bárbara)”, 30-03-1982. 


“El objetivo preeminente de la Cons- 
titución Nacional, según expresa su 





preám-bulo, es lograr el “bienestar 
general”, lo cual significa decir la 
justicia en su más alta expresión, esto 
es, la justicia social. Por lo tanto, el 
principio de hermenéutica jurídica 
in dubio pro justitia sociale tiene 
categoría constitucional”. 


“Bercaitz, Miguel Angel c/Institu- 
to Municipal de Previsión Social”, 
13-10-74, en “Trabajo y Seguridad 
Social”, tomo Il, pág. 93. 


“Sostener que el trabajador es sujeto 
de preferente atención constitucional 
no es conclusión sólo impuesta por el 
art. 14 bis, sino por el renovado ritmo 
universal que representa el Derecho In- 
ternacional de los Derechos Humanos, 
que cuenta con jerarquía constitucional 
a partir de la reforma constitucional 
de 1994 (Constitución Nacional, art. 
75, inc. 22). Son pruebas elocuentes 
de ello la Declaración Universal de 
Derechos Humanos (arts. 23/25), la 
Declaración Americana de los Dere- 
chos y Deberes del Hombre (art. XIV), 
el Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales 
(arts. 6 y 7), a lo que deben agregarse 
los instrumentos especializados, como 
la Convención sobre la Eliminación de 
todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer (art. 11) y la Con- 
vención sobre los Derechos del Niño 
(art. 32). Al respecto, exhibe singular 
relevancia el art. 6 del citado pacto 
pues, en seguimiento de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos (art. 
23.1), enuncia el “derecho a trabajar” 
(art. 6.1), comprensivo del derecho del 
trabajador a no verse privado arbitra- 
rlamente de su empleo, cualquiera que 
sea la clase de éste. Así surge, por otro 
lado, de los trabajos preparatorios de 
este tratado (v. Craven, Matthew, The 
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International Covenant on Economic, 
Social and Cultural Rights, Oxford, 
Clarendom, 1998, págs. 197 y 223). 
Derecho al trabajo que además de 
estar también contenido en la Decla- 
ración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre (art. XIV) y en 
la Convención Internacional sobre la 
Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación Racial (art. 5.e.1), debe 
ser considerado “inalienable de todo 
ser humano” en palabras expresas de 
la Convención sobre la Eliminación 
de todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer (art. 11.1.a)”. 


“Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A. 
s/ despido”, 14.09.2004 


47. Estas sentencias dictadas en diversos 


momentos históricos, demuestran tres 
datos indiscutidos: 


- El Derecho no equivale a mercado 
- El trabajo no es una mercancía 


- Los valores orientan el ordenamiento. 


c. Derechos Humanos 
c.1. Sentido de los Derechos Humanos 


48. La Teoría Sistémica, desde siempre y 


mucho antes de la reforma constitucional 
argentina de 1994, considera que los va- 
lores mencionados han sido receptados 
por los Derechos Humanos. 


Además del contenido científico de esta 
afirmación, cabe resaltar su alcance fun- 
cional ya que resulta más operativo ar- 
gumentar con los Derechos Humanos 
evitando discusiones muy sesudas, tal 
vez, pero inoperantes sobre qué entiende 
cada uno por justicia social, solidaridad 
o cooperación. 





c.2.Profundización de la conciencia ética 
media de la Humanidad 


49. Es común mencionar la generación de 
los Derechos Humanos en tres etapas 
(Candado Trindade, 2003:50) como si 
hubiesen surgido uno después del otro. 
Esa conceptualización cuasi biológica 
menoscaba el art. 5 de la Declaración 
y Programa de Acción de Viena, de 
la Conferencia Mundial de Derechos 
Humanos, 1993. 


“5. Todos los derechos humanos son 
universales, indivisibles e interde- 
pendientes y están relacionados en- 
tre sí. La comunidad internacional 
debe tratar los derechos humanos 
en forma global y de manera justa y 
equitativa, en pie de igualdad y dán- 
doles a todos el mismo peso. Debe 
tenerse en cuenta la importancia de 
las particularidades nacionales y 
regionales, así como de los diversos 
patrimonios históricos, culturales 
y religiosos, pero los Estados tie- 
nen el deber, sean cuales fueren sus 
sistemas políticos, económicos y 
culturales, de promover y proteger 
todos los derechos humanos y las 
libertades fundamentales.” 


50. La cuestión es otra y se refiere a la pro- 
fundización de la conciencia media ética 
de la humanidad que, como un tirabuzón, 
se adentra en la realidad. 


Prescindiendo de aspectos religiosos, 
dicha conciencia ha reconocido a la per- 
sona y a los sectores sociales diversos 
derechos que les corresponden por situa- 
ción biológica y societal. Tales facultades 
son anteriores al Estado y no surgen de 
ordenamiento jurídico positivo alguno. 


En un primer nivel de conciencia ética la 
humanidad intuyó los derechos políticos, 
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ya que los horrores y sufrimientos de 
la Segunda Guerra Mundial hicieron 
comprender que el ser humano concreto 
no podía ser avasallado por el Estado. 


En un segundo nivel, se reconocieron 
los derechos económicos, sociales, cul- 
turales, ya que el hombre vive en una 
sociedad determinada. 


En un tercer nivel, se están reconocien- 
do los derechos globales (a la paz, al 
desarrollo, a la libre determinación de 
los pueblos, a un medio ambiente sano 
y equilibrado ecológicamente, a los be- 
neficios del patrimonio común de la 
humanidad). 


c.3. Derechos Humanos y valores 


51. Los Derechos Humanos concretan la 


justicia social, solidaridad y cooperación. 


Penetran en todo ordenamiento jurídico 
formal a través de los principios generales, 
prescindiendo de la ratificación estatal de 
los documentos internacionales que los 
reconocen. 


A medida que se condense la conciencia, 
se Intuirán nuevos derechos o ulteriores 
contenidos de los reconocidos. Tal intui- 
ción se inscribe en la evolución humana 
hacia mejores condiciones de vida o, en 
la ya mencionada terminología de Teil- 
hard de CHARDIN, hacia “adelante” y 
“arriba”. 


Algunas Constituciones políticas los 
tipifican como inmediatos, superando 
la discusión entre normas operativas y 
programáticas. Así, Alemania, Bolivia, 
Brasil, Ecuador. 


52. Todo país serio respeta y promueve los 


derechos humanos. A su luz debe evaluar- 
se el ajuste estructural de tal modo que 
sirva para todos y no sólo para algunos 





privilegiados. De acuerdo a ellos, cada 
país ha de transformar sus estructuras, 
dentro de un adecuado modelo de desa- 
rrollo con rostro humano, garantizando 
no sólo el respeto de tales derechos sino 
también su promoción. Si no enfrenta 
tal tarea, el país puede ser tachado de 
sub-estándard en materia de derechos 
humanos, con serias consecuencias polí- 
ticas y económicas, las que, si bien serían 
inoficiosas ante el pragmatismo reinante, 
dejarán de serlo a partir del momento en 
que la humanidad reaccione. 


53. La realidad suele manifestarse refractaria 
respecto de los derechos humanos, no 
sólo en el aspecto político sino también 
en el social y en el económico. De ahí 
que las diversas organizaciones defen- 
soras de tales derechos deberían atender 
los varios elementos problemáticos sin 
detenerse específicamente en alguno. 


Por tal razón, los actores sociales han de 
potenciar los componentes de toda so- 
ciedad activa (conciencia, compromiso, 
poder) y transformar la realidad para que 
el hombre ocupe el centro referencial del 
sistema. 


El atropello casi constante a la dignidad 
humana conlleva al conflicto permanente 
que puede, incluso, sobre-pasar el nivel 
de saturación, desatando la furia societal. 
Surge de inmediato la funcionalidad de 
los valores: indicar que el centro de refe- 
rencia de la sociedad civil es el hombre 
concreto y no los intereses económicos. 


c.4 Catálogo de los Derechos Humanos 


54. Los Derechos Humanos configuran un 
conjunto de facultades reconocidas a 
los hombres, personal y colectivamen- 
te. En un contexto social-cultural-eco- 
nómico-político, las mismas pueden 
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considerarse como capacidades de actuar 
(Sen, 1999:120). 


Como los Derechos Humanos inter-na- 
cionalmente reconocidos condensan 
energía societal para la calidad de vida, 
permiten valorar la realidad y las normas 
según criterios axiológicos objetivos, 
evitándose así fundamentalismos y per- 
sonalismos. El catálogo de Derechos 
Humanos expresa un estándar mínimo 
de comportamientos, surgido de la con- 
ciencia ética de la humanidad, de ahí 
que apartarse del mismo equivalga a 
excluirse de la civilización, con toda 
la carga negativa que esa decisión trae 
aparejada. Esta apreciación hará sonreír 
despectivamente a los satisfechos y a los 
partidarios del pensamiento único para 
quienes el tiempo se ha detenido. Sin 
embargo, la apreciación es verdadera 
en la medida que la Historia camina 
hacia el Desarrollo y la Trascendencia 
“adelante” y “arriba”, en terminología 
de Teilhard de Chardin). Iniciativas tales 
como la Etiqueta Social para seleccionar 
los productos elaborados respetando los 
Derechos Humanos, los grandes Movi- 
mientos de Solidaridad y los diversos 
Voluntariados demuestran que el catálogo 
de Derechos funciona en la realidad. 


Sin perjuicio de ello, para comprehender 
su contenido, metodológicamente es útil 
distinguirlos: 


- Derechos condicionantes de los 
demás 

- Derechos civiles 

- Derechos culturales 

- Derechos sociales 

- Derechos económicos 

- Derechos políticos 


- Derechos de incidencia colectiva 





- Derechos especialmente protegidos 


c.5.Derechos Fundamentales de los 


ds 


Trabajadores 


La noción de derechos fundamentales 
de los trabajadores fue incorporada por 
la Cumbre Mundial para el Desarrollo 
Social, convocada a iniciativa del Go- 
bierno de Chile en Copenhague en marzo 
de 1995, recogiendo las discusiones que 
sobre el tema se celebraron en la Con- 
ferencia Internacional del Trabajo de la 
OIT en 1994. Ellos incluyen la prohi- 
bición del trabajo forzado y del trabajo 
infantil, la libertad de asociación y de 
negociación colectiva, la igualdad de 
remuneración entre hombres y mujeres 
y la prohibición de la discriminación 
en el empleo. Puede parecer paradojal 
que esta noción, que refiere a los dere- 
chos consagrados por las convenciones 
internacionales del trabajo, haya sido 
desarrollada en ámbitos diferentes a la 
OIT. Pero fue la acción conjunta de la 
Oficina Internacional del Trabajo y de 
sus mandantes activos durante la fase de 
preparación de la Cumbre la que permitió 
efectuar la presentación que recibió el 
aval de los jefes de Estados y Gobiernos. 


El Programa de Acción adoptado por 
la Cumbre Social invita a los Estados a 
“proteger y promover los derechos fun- 
damentales de los trabajadores... aplicar 
plenamente las convenciones de la OIT 
en el caso de los Estados que son parte 
y tener en cuenta los principios que es- 
tán enunciados en el caso de los otros 
Estados, con el objetivo de alcanzar un 
crecimiento realmente sostenido y un 
desarrollo verdaderamente durable”. 
Asimismo, los ministros de Comercio 
reunidos en Singapur en ocasión de la 
primera conferencia ministerial de la 
OMC, en diciembre de 1996, renovaron 
el compromiso de sus países de “observar 
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las normas fundamentales del trabajo 
internacionalmente reconocidas”, en- 
tendiéndose que “la ventaja comparativa 
de países, en particular de los países en 
desarrollo con bajos salarios, no debería 
de manera alguna cuestionarse”. 


La preeminencia de los principios y 
derechos fundamentales resultan del 
objetivo que ellos buscan y del hecho 
de que son reconocidos como tales al 
interior y al exterior de la OIT. Los dere- 
chos fundamentales en el trabajo no son 
fundamentales porque la Declaración lo 
dice, sino que la Declaración lo dice por- 
que ellos lo son. Debe también verse en 
qué medida estos principios y derechos 
son, por sus objetivos, fundamentales 
en la medida que su implementación 
condiciona fuertemente el ejercicio de 
otros derechos. Ellos otorgan a los tra- 
bajadores “la posibilidad de reivindicar 
libremente y con posibilidades iguales su 
justa participación en la riqueza que ellos 
contribuyen a crear así como a realizar 
plenamente su potencial humano”. 


c.6. Derechos Humanos y canales 


constitucionales 


56. La Constitución Nacional, respecto de 


los Derechos Humanos, estructura los 
canales siguientes: 


1. Reconoce derechos, sin indicar su 
fuente (arts. 14, 14 bis, etc.) 


2. Jerarquiza constitucionalmente varios 
documentos de Derechos Humanos 
(art.75.22) 


El art.75.22 otorga jerarquía constitu- 
cional a 10 documentos de Derechos 
Humanos. 


A ellos se añade el undécimo, incor- 
porado por la ley 24.820 mediante 





el proceso establecido en el tercer 
párrafo de la mencionada norma. 


La energía de los Derechos Huma- 
nos expresados en tales documentos 
irradian su potencia no sólo sobre los 
poderes del Estado sino también sobre 
la sociedad civil, hasta tal punto que 
las normas contrarias a los mismos 
deben ser declaradas inconstituciona- 
les por los jueces, a pedido de parte 
o de oficio. y las conductas que los 
violenten sancionadas con el máximo 
rigor posible. En materia laboral se 
une, así, el derecho constitucional y 
el derecho penal del trabajo. 


Utilizando tales documentos la Teo- 
ría Sistémica interpreta las normas 
vigentes, entre ellas la Constitución, 
para transformar la realidad injusta o 
refractaria a los Derechos Humanos. 


A partir de las dictaduras militares 
se exponencia en el país la teoría 
del orden público económico como 
superior a las leyes y referenciando 
la posibilidad de un cumplimiento 
relativo de la Constitución, erigiendo 
la in-constitucionalidad como nor- 
ma. Dicho enfoque también ha sido 
utilizado por algunos titulares del 
Poder Ejecutivo quienes ejercen sus 
funciones como si ellos fuesen el 
Estado. Así, por uno u otro sendero 
se han sacrificado numerosos dere- 
chos civiles, culturales, económicos, 
sociales y políticos. 


La Corte Suprema de Justicia ha 
sido funcional tanto a la “emergencia 
económica”, como a la usurpación de 
Poderes por parte del Ejecutivo. 


La respuesta jurídica a tal contrasen- 
tido se emite por dos canales: 
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El microsocial, a través de la decla- 
ración de in/constitucionalidad y la 
sanción de las conductas que vulneren 
la Constitución. 


El macro-social mediante las con- 
ductas organizadas y activas de los 
sectores sociales, movimientos po- 
líticos, iglesias, organizaciones no 
gubernamentales. 


Ambos niveles se complementan. 


Derivar la satisfacción de todos los 
derechos a las sentencias judicia- 
les sin activar la respuesta societal 
necesaria, equivale a desertar de la 
lucha por el Derecho enseñada por 
von Ihering (2005:10). 


Activar la respuesta societal mi- 
nus-preciando el ordenamiento for- 
mal puede conducir a la an-arquía y 
finalmente a la anomia. 


Estructura un tratamiento legislativo 
calificado para que otros tratados o 
convenciones de Derechos Huma- 
nos logren jerarquía constitucional 
(art.75.22, tercer párrafo). 


Consolida como superiores a las leyes 
los tratados y concordatos, con lo cual 
los convenios de la OIT, ratificados 
por el país, controlan las normas la- 
borales y sociales (art.75.22, primer 
párrafo). 


Los tratados con otros Estados y con 
organizaciones internacionales, así 
como los concordatos con la Santa 
Sede poseen fuerza superior a las 
leyes (CN art.75.22), con lo cual 
cuestionan la eficacia de tales normas 
y de sus complementarios. 


Si el Estado des-activase este umbral 
mediante la denuncia del tratado o del 





concordato, la realidad internacional 
puede imponerse mediante presiones 
políticas o económicas, que llevan a 
rever aquella decisión. La globaliza- 
ción de la justicia y de la solidaridad 
indica el camino para que las normas 
sean respetadas. 


Entre tales documentos interesan los 
convenios de la Organización Inter- 
nacional del Trabajo (OIT) ratificados 
por el país. 


5. Finalmente, un cuarto grupo de do- 
cumentos, como reservorio axioló- 
gico, operan a través de la entrada 
valorativa del sistema jurídico y los 
principios generales del Derecho. 


c.7. Relación entre Derechos Humanos 


7 


y realidad 
En ella se advierten tres variables: 
- Aceptación total A 
- Aceptación parcial B 
- Rechazo total C 


La realidad suele manifestarse refractaria 
respecto de los derechos humanos, no 
sólo en el aspecto político sino también 
en el social y en el económico. De ahí 
que las diversas organizaciones defen- 
soras de tales derechos deberían atender 
los varios elementos problemáticos sin 
detenerse específicamente en alguno. 
Por tal razón, los actores sociales han de 
potenciar los componentes de toda so- 
ciedad activa (conciencia, compromiso, 
poder) y transformar la realidad para que 
el hombre ocupe el centro referencial del 
sistema. 


En la primera variable (A) cabe con- 
solidar cada vez mejor los Derechos 
Humanos. En la segunda (B), activar 
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la energía societal para lograr mayores 
espacios axlológicos. En la tercera (C), 
finalmente, accionar para cambiar radi- 
calmente la situación. 


c.8. Relación entre Derechos Humanos y 


normas 


58. Las normas, en relación con los derechos 


humanos, funcionan positiva, negativa O 
ambiguamente, de acuerdo al siguiente 
esquema: 


Relación positiva: 

La norma transmite adecuadamente la 
energía societal condensada en el derecho 
reconocido. Así, RCT art. 75 estable- 
ciendo el deber de seguridad, trasmite el 
derecho a la salud (Declaración universal 
de derechos humanos, art. 22; Pacto 
internacional de derechos económicos, 
sociales y culturales, art. 9, Pacto de San 
José de Costa Rica, art. 26). 


(Norma conducente) 


Relación negativa: 


La norma no transmite energía alguna, 
contrariando el derecho humano reco- 
nocido. Así la regla estatal 21.476/76, 
des-activando la negociación colectiva, 
contraría el derecho sectorial pertinente 
(Declaración universal, art. 23; Pacto 
internacional de dere-chos económicos, 
sociales y culturales, art. 7, Pacto de San 
José de Costa Rica, art. 26). 


(Norma inconducente). 


Relación ambigua: 


La norma transmite deficientemente la 
energía, con gran riesgo de entropía. Así, 
RCT art. 11, si bien expresa la irrenun- 
ciabilidad de los derechos del trabajador 
no transmite correctamente el derecho 
reconocido a condiciones dignas de traba- 
jo (Declaración universal, art. 23; Pacto 
internacional de derechos económicos, 





39, 


b. 


sociales y culturales, art. 7; Pacto de San 
José de Costa Rica, art. 26). 


(Norma aleatoria) 


. Normas 


Introducción 


Internacionalmente rigen dos normas 
especiales relacionadas con el Traba- 
jo: la Declaración de la Organización 
Internacional del Trabajo relativa a los 
Principios y Derechos Fundamentales en 
el Trabajo y la Declaración Socio-Laboral 
del Mercosur. 


Fundamentalmente, ambas destacan la 
dignidad humana de los trabajadores, 
que debe ser respetada siempre. 


La importancia de estas normas radica 
en que la OIT debe realizar un Informe 
Anual sobre el cumplimiento de la De- 
claración en los países miembros de la 
Organización y en que el Ministerio de 
Trabajo ha de elaborar la Memoria Anual 
sobre el cumplimiento. 


Funcionalidad normativa 


b.1.Declaración de la Organización Inter- 


60. 


nacional del Trabajo relativa a los Prin- 
cipios y Derechos Fundamentales en el 
Trabajo; 


Ni la Cumbre Social de Copenhague ni 
la Conferencia Ministerial de Singapur, 
han dado un mandato particular a la 
OIT para que se comprometa en nuevas 
formas de promoción de los derechos 
fundamentales de los trabajadores. Pero 
también es cierto que la OIT difícilmente 
podría considerar que sólo se espera de 
la Organización que continúe sus acti- 
vidades como si nada hubiera ocurrido. 
Es por este motivo que la Asamblea 
General de las Naciones Unidas, en la 
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resolución sobre el seguimiento de la 
Cumbre Social, “invita a la OIT, quien 
por su mandato, su estructura tripartita 
y su propia competencia, a que continúe 
contribuyendo a la aplicación del Progra- 
ma de Acción”. Le corresponde a la OIT 
adoptar las medidas que le permitan, en 
el marco de su mandato y de los medios 
que dispone, poner en práctica la doble 
recomendación del Programa de Acción 
de Copenhague que le incumbe directa- 
mente, mediante el cual los Estados que 
han ratificado los convenios fundamen- 
tales deberían aplicarlos plenamente y 
aquellos que no lo han hecho, deberían 
respetar los principios involucrados. 


Por el contrario, la Declaración no agrega 
nuevas obligaciones jurídicas a las ya 
existentes emanadas de la Constitución 
y la práctica constitucional. No se trata 
tampoco de someter a los Estados Miem- 
bros a las disposiciones específicas de las 
convenciones que no hayan ratificado. La 
Declaración no hace más que explicitar 
el sentido de los compromisos que ellos 
mismos han suscrito al adherirse a la 
OIT. 


La afirmación de que los derechos fun- 
damentales constituyen, en todo caso, 
la expresión de valores y principios in- 
herentes y esenciales a la calidad de 
Miembro, aun en ausencia de ratificación 
de las convenciones correspondientes, 
presenta el riesgo de permanecer, como 
muchas otras, sólo letra muerta. Una 
de las originalidades de la Declaración 
es que provee a la OIT con los medios 
para avanzar en sus aspiraciones de uni- 
versalidad mediante un mecanismo de 
seguimiento promocional. 


El objetivo general del seguimiento es 
de “incentivar los esfuerzos desplegados 
por los Miembros de la Organización 
para promover los principios y derechos 





fundamentales consagrados por la Cons- 
titución de la OIT, así como en la De- 
claración de Filadelfia, y reiterados en la 
presente Declaración”. Los mecanismos 
de control establecidos siguen vigentes. 


El seguimiento contempla dos elementos. 
El primero es un examen anual sobre la 
situación en los países que no han rati- 
ficado el conjunto o ciertos convenios 
fundamentales que será efectuado por 
el Consejo de Administración, según 
las modalidades que deben ser precisa- 
das en la próxima sesión del Consejo a 
celebrarse en noviembre de 1998. 


Acompañando a la reiteración de la obli- 
gación inherente a la calidad de Miembro 
de promover los derechos fundamentales, 
aun en ausencia de ratificación, y la uti- 
lización sistemática de las obligaciones 
constitucionales existentes (artículo 19), 
la Declaración y su seguimiento otorgan 
a la Organización, por primera vez, el 
mandato y los medios para promover 
de manera sistemática el conjunto de 
derechos fundamentales sin que sea ne- 
cesario obtener un acuerdo previo de los 
Miembros para hacerlo. Hasta ahora, 
dicho acuerdo previo es necesario, ex- 
cepto en relación a la libertad sindical. 


El segundo elemento del seguimiento es 
el informe global. Este informe emana de 
la idea de que no porque los países hayan 
ratificado los convenios fundamentales 
todo irá bien y sus disposiciones serán 
correctamente aplicadas y, por el contra- 
rio, no porque un país no haya ratificado 
estos convenios sus principios no se 
respetan. El informe global permitirá 
presentar a intervalos de cuatro años 
para cada categoría de derechos (libertad 
sindical, trabajo forzado, discriminación 
y trabajo infantil) una visión conjunta 
de los progresos alcanzados por todos 
los Miembros de la OIT que hayan o no 
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ratificado las convenciones fundamenta- 
les. Para cada uno de estos derechos, el 
informe global y su examen por las ins- 
tancias competentes de la Organización 
constituirá una oportunidad de efectuar 
un balance de la acción promocional 
y de cooperación que la OIT tiene la 
obligación de aportar a sus Miembros, 
paralelamente a los esfuerzos que ellos 
mismos tienen la obligación de efectuar 
por su condición de Miembro. 


b.2.Declaración SocioLaboral del 


Mercosur 


b.2.1.Obligatoriedad de la norma 


61. Desde la perspectiva inter-nacional se 


potencia su eficacia a partir de los si- 
guientes datos: 


1. La Declaración es consecuencia del 
Tratado de Asunción (26.03.1991), 
cuya vocación ha sido ampliar los 
mercados nacionales mediante la in- 
tegración, para acelerar los procesos 
económicos con justicia social. La 
Declaración lo desarrolla e interpreta 
en la faz social. 


2. Constituye un documento de Dere- 
chos Humanos y como tal ha pasado 
a formar parte de los principios ge- 
nerales del derecho internacional y 
muchas de sus disposiciones pueden 
ser incorporadas a aquellas normas 
imperativas e inderogables del dere- 
cho internacional, que prescindiendo 
de su reconocimiento, ratificación 
o recepción por los ordenamientos 
jurídicos nacionales, no pueden ser 
desconocidas por los Estados (ius 
cogens). 


3. La Declaración, prevé su auto-aplica- 
bilidad, poniendo en cabeza de cada 
Estado su aplicación y seguimiento. 





En especial destaca que los Esta- 
dos parte se comprometen a respetar 
los derechos contenidos en ella y a 
promover su aplicación de confor- 
midad con la legislación y prácti- 
cas nacionales y las convenciones 
y acuerdos colectivos(art. 22), así 
como a elaborar por medio de los 
Ministerios de Trabajo y en consulta 
a las organizaciones más representa- 
tivas de empleadores y trabajadores, 
memorias anuales(art. 23), que con 
posterioridad serán analizadas por la 
Comisión Sociolaboral del Mercosur, 
también de estructura tripartita. Aun 
cuando el objeto de la Comisión sea 
meramente promocional y no sancio- 
natorio y que la misma Declaración 
y su mecanismo de seguimiento no 
puedan ser aplicados a cuestiones co- 
merciales, económicas y financieras, 
se advierte claramente su carácter 
obligatorio. Las recomendaciones de 
la Comisión Sociolaboral son eleva- 
das al Grupo Mercado Común, quien 
al respecto adopta resoluciones obli- 
gatorias según el art. 15 del Protocolo 
de Ouro Preto. 


62. Desde la perspectiva nacional, deriva 


del Tratado de Asunción y se inscribe 
en la integración regional. En atención 
a su naturaleza, su rango superior a las 
leyes, surge claramente por la preemi- 
nencia del Derecho Internacional sobre el 
interno- aspecto reforzado a partir de lo 
dispuesto por el art. 27 de la Convención 
de Viena sobre el derecho de los trata- 
dos, el art. 75 inc. 22 de la Constitución 
Nacional y con anterioridad a la reforma 
de 1994 por la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación en los casos “Ekmekdjian, 
Miguel Angel c/ Sofovich, Gerardo y 
otros” (CS, 07.07.1992 Tomo: 315, Folio: 
1492) y “Cafés La Virginia S.A.” (CS, 
13.10.1994 Tomo: 317, Folio: 1282), 
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entre otros- y porque el art. 75 inc. 24 de 
la Constitución Nacional faculta al Con- 
greso a aprobar Tratados de integración 
que deleguen competencias y jurisdic- 
ción a organizaciones supraestatales en 
condiciones de reciprocidad e igualdad 
que respeten el orden democrático y 
los derechos humanos y en tales casos 
considera que las normas dictadas en su 
consecuencia tienen jerarquía supralegal. 


La Corte Suprema de Justicia de la Na- 
ción refuerza esta postura señalando que 
“no es coherente sostener que el tratado 
consagra un compromiso ético pero no 
jurídico”(cfr. CS, 02.12.1993 “Cocchia, 
Jorge Daniel c/Estado Nacional y otro s/ 
acción de amparo”. Tomo: 316, Folio: 
2624) y “que las cláusulas de los tra- 
tados humanitarios modernos gozan de 
presunción de operatividad, por ser en 
su mayoría, claras y completas para su 
directa aplicación por los Estados partes 
e individuos sin necesidad de una imple- 
mentación directa”(cfr. CS, 02.11.1995, 
“Priebke, Erich s/ extradición” Tomo: 318, 
Folio 2148). Esta operatividad se dirige en 
primer término a los legisladores, quienes 
en función de lo dispuesto por los arts. 27 
de la Convención de Viena, arts. 75 inc. 
22 y 24 de la Constitución Nacional, no 
podrían dictar disposiciones legales que 
afectaran los derechos en ella consagrados, 
so pena de ser consideradas inconstitu- 
cionales. También exige redefinir las ya 
dictadas adecuándolas a la Declaración. 


Por otro lado, es deber del juez hacer 
prevalecer la Declaración en los casos 
concretos que se le presenten, descartan- 
do la norma legal o convencional que a 
ella se oponga(declaración de inconsti- 
tucionalidad) o potenciando la norma 
interna que no refleja adecuadamente el 
derecho consagrado en la Declaración- 
interpretándola en sentido favorable al 





orden supralegal y en definitiva resol- 
viendo conforme a ella, desde que más 
allá de la invocación de las partes, el juez 
está obligado a fundar toda sentencia 
respetando la jerarquía de las normas 
vigentes y el principio de congruencia 
(art. 34 inc. 4 del C.P.C.C.N.), más allá 
del Derecho invocado por las partes (furia 
novit curia). En todos los casos, debe 
prevalecer la norma más favorable al 
trabajador(art. 14 bis de la Constitución 
Nacional y arts. 7, 9 y 12 RCT). 


Afirmar que la Declaración no es obli- 
gatoria por no haber sido publicada en 
el Boletín Oficial es bizantino porque 
los Ministerios de Trabajo ya redactan 
la Memoria Anual. 


b.2.2. Comisión SocioLaboral 


63. Para la operatividad de las normas, la 
Declaración estructura la Comisión So- 
cioLaboral. Es un organismo tripartito, 
auxiliar del Grupo Mercado Común. 
Tiene como objetivo fomentar y acom- 
pañar la aplicación del instrumento. 


b.2.3.Base de Datos 


64. Los datos recopilados por los Ministerios 
de Trabajo y por la Comisión pueden 
constituir una buena Base para que los 
interesados conozcan las normas vi- 
gentes en la región y las conductas de 
empleadores y trabajadores ya que a la 
misma ingresarían los resultados de las 
actuaciones administrativas y judiciales. 


Tal Base, accesible desde cualquier com- 
putadora, permitiría la transparencia 
de la gestión laboral de toda la región. 
Las ventajas son evidentes en la medida 
que cualquier trabajador podría cono- 
cer de antemano si el empleador con 
quien se relacionaría cumple las normas 
laborales, ha sufrido procedimientos 
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administrativos sancionadores o ha sido 
condenado en sede judicial. Del mismo 
modo, el empleador puede conocer la 
situación del pretensor de empleo con 
respecto a reclamos fuera de razona- 
bilidad. Si se añaden las actuaciones 
sindicales o colectivas empresariales, la 
Declaración SocioLaboral, como marco 
de referencia, es una herramienta para 
el empleo decente en la región. 


b.2.4.Conducta de los actores sociales 


65. 


66. 


67. 


y de los Poderes del Estado ante la 
Declaración. 


Los actores sociales pueden informar a 
los Ministerios de Trabajo las dificulta- 
des ante las normas vigentes, indicando 
alternativas. Del mismo modo, señalar 
los bolsones de incumplimiento que fun- 
cionan como elemento de competencia 
des-leal. En este aspecto, el control sec- 
torial complementa el contralor estatal. 


El Ministerio de Trabajo elabora la me- 
moria anual, recopilando los datos de la 
realidad logrados por su propia actividad 
o a través de los informes recibidos de 
los restantes Poderes del Estado. 


En Argentina, la Declaración, por provenir 
del Tratado de Asunción, es superior a las 
leyes, fundamentando así la in-constitu- 
cionalidad de las que fuesen in-compati- 
bles total o parcialmente con su contenido. 
De ahí que el Poder Legislativo debiera 
abstenerse de sancionar proyectos viola- 
torios de sus normas y el Poder Judicial 
declarar la inconstitucionalidad en cada 
caso concreto. Esto en todos los supues- 
tos, aún los exigidos por los organismos 
internacionales de crédito 


El Poder Judicial puede remitir copia de 
las sentencias al Ministerio de Trabajo 
cuando se hubiese violentado en todo o 
en parte la Declaración. 





La Teoría Sistémica considera que, dada 
la realidad del Mercosur, con sus luces y 
sombras, el Poder Judicial debe remitir 
esas copias para que el Ministerio de 
Trabajo logre una descripción más aca- 
bada de aquella realidad. De ese modo, 
la Memoria Anual logrará mayor ampli- 
tud. Esa carga surge, fundamentalmente, 
del sentido republicano del sistema, en 
el que todos los Poderes del Estado se 
inter-penetran y se dirigen al bien común 
de los habitantes. 


b.2.5. Información global 


68. 


69. 


En la CNAT Sala VI se decidió que si 
hubiera violado alguno de los Derechos 
reconocidos en ellas cabía informar a la 
OIT y al Ministerio de Trabajo, según la 
norma vulnerada. La tesis quedó en mi- 
noría mucho tiempo (el ocupado por los 
jueces Juan Carlos Fernández Madrid y 
Horacio de la Fuente) hasta que, jubilado 
el último, la Sala se integró con Néstor 
Rodríguez Brunengo, quien adhiriera a 
la misma. Finalmente, Fernández Madrid 
también la aceptó. 


Así como los hombres no son islas, tam- 
poco lo son los países. Por eso, dado 
que toda decisión debe comunicarse al 
mundo, mediante los medios protocolares 
del caso y también mediante Internet, con 
lo cual la tecnología se pone al servicio 
no sólo de los intereses económicos sino 
también al servicio de la Justicia. 


. Compromiso global 


Conducta transformadora 


Cabe actuar a nivel macro y a nivel 
micro para que el trabajo sea respetado 
y valorado en la sociedad civil. 


Para ello interesan los siguientes datos: 
-  Centralidad del trabajo. 
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b. 


- Necesidad de una discusión científica 
seria. 


- Hipoteca social sobre la propiedad 
de los medios de producción. 


- — Institucionalidad social de la empresa. 


Centralidad del trabajo 


70. Constituye el centro de referencia para 


c. 


evaluar los logros de una sociedad 
determinada. 


El pleno empleo y la promoción de con- 
diciones laborales dignas del hombre 
deben ser objeto central de cualquier 
política económica si la sociedad civil 
pretende ser considerada seria, razonable 
y justa. Tales objetivos no pueden que- 
dar librados a los vaivenes del mercado 
porque de su logro depende, nada menos, 
la valoración de toda una sociedad como 
justa o in-justa. 


Necesidad de una discusión científica 
seria 


71. Se impone la discusión científica en 


ciencias sociales y la erradicación de 
toda pretensión hegemónica apriorística. 


En la actualidad es evidente la distancia 
entre las ciencias de la salud y las socia- 
les. Mientras las primeras rechazan la 
enfermedad y no escatiman esfuerzos 
personales, técnicos y económicos para 
erradicar sus causas, las segundas ple- 
gándose a los preconceptos económicos 
afirman que los objetivos sociales son 
imposibles o secundarios. Mientras las 
primeras no se resignan a la realidad 
buscando transformarla, las segundas 
elaboran argumentos a-científicos para 
legitimar comportamientos societales 
aberrantes. Mientras las primeras fun- 
cionan en base a conjuntos establecidos, 
las segundas utilizan la metodología de 
los conjuntos confusos disipando las 
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distancias conceptuales de bien o mal, 
verdadero o falso. 


Este diagnóstico también cabe a la doctri- 
na tradicional en materia laboral. Con po- 
derosos medios induce comportamientos 
en los actores sociales, especialmente las 
asociaciones sindicales de trabajadores, 
para que se plieguen a los programas de 
ajuste diseñados en el centro capitalista, 
mutando a los dirigentes en envases 
descartables. En las aulas universitarias 
transmite como verdades irrefutables las 
consignas surgidas del fascismo de mer- 
cado. Evitando cualquier controversia o 
crítica, muta los hombres de derecho en 
meros repetidores de normas, en zombies 
que ni siquiera saben que su mente ha 
muerto. 


Ante la injusticia del capitalismo, sobre 
todo periférico, aceptar la situación con 
el argumento de la falta de alternativas 
es mera complicidad. 


Si bien el socialismo estatal ha fracasado, 
también el capitalismo ha fracasado: no 
generando empleo ni bienestar para to- 
dos, ha mutado las sociedades en campos 
de batalla o en leprosarios sociales. 


De allí el imperativo de diagramar un 
modelo de desarrollo con rostro huma- 
no que construya, a partir de las raíces 
culturales, una sociedad solidaria. 


Siendo así, la tarea científico-crítica en mate- 
ria laboral y en ciencias económicas concreta 
los derechos humanos ya que toda praxis 
alternativa precisa una teoría adecuada. 


Hiposuficiencia e hipoteca social 


Juan Pablo Il, al inaugurar la Illa. Confe- 
rencia Episcopal Latinoamericana (Pue- 
bla de los Angeles, 1979) afirmó: “Toda 
propiedad privada está gravada por una 
hipoteca social”. 
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Esta afirmación del primer pontífice 
romano que fuera obrero, indica que 
sobre toda propiedad de los bienes de 
producción pesa la carga de contribuir 
activamente al desarrollo con rostro 
humano. 


Son titulares del derecho hipotecario 
todos los hombres que in-viven en una 
sociedad determinada. El concepto de 
hipoteca añade a la clásica función social 
de la propiedad privada la descripción 
de los titulares del derecho (todos los 
hombres) y de sus deudores (los titulares 
de los diversos medios de producción). 


La reforma de la empresa mediante la 
participación de los trabajadores en el 
modo descripto, no es una conducta co- 
yunturalmente política sino la amortiza- 
ción de los intereses hipotecarios. Así de 
simple. 


Institucionalidad social de la empresa 


En la empresa se in-ordinan capital y 
trabajo, empleador y trabajadores, para 
realizar la obra social y personal de do- 
minar la naturaleza y colocarla directa- 
mente al servicio de todos los hombres. 
Esta conceptualización prescinde de la 
titularidad de los medios de producción 
para acentuar la realidad humana en 
situación de trabajo. 


En toda empresa existe una disparidad de 
lógicas entre los detentadores del poder 
económico y los trabajadores, como 
muestra circunstanciada del conflicto 
social subyacente. Esa realidad no debe 
ser velada mediante eslóganes y ante ella 
no cabe soñar recetas mágicas que a nada 
conducen. Tal disparidad es el objeto del 
ordenamiento laboral como regulador de 
conductas, buscando de acuerdo a los 
valores y a los derechos humanos solu- 
ciones justas y razonables. Aceptando 
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que el conflicto está en la raíz del sistema 
jurídico laboral, la institucionalidad de 
la empresa no debe confundirse con la 
posición de quienes la consideran “co- 
munidad de personas”, descargando en 
los trabajadores gran parte de los sacri- 
ficios, esfuerzos y costos. Al contrario, 
ante la empresa real en que el empleador 
impone arbitrariamente su voluntad, 
afirmar dicha institucionalidad supone 
el imperativo de transformarla para que 
devenga una verdadera comunidad. 


El capitalismo periférico contradice la 
institucionalidad mediante la relación 
cosificada de empleo, el alejamiento 
sistemático de los trabajadores respecto 
de la toma de decisiones, la posibilidad 
de descargar en ellos gran parte del ajuste 
estructural. 


Por ello, la transformación de la empresa 
en comunidad de personas mediante la 
participación de los trabajadores en las 
decisiones, en las utilidades, en el capital, 
demuestra en conductas y organización 
la verdadera estructura de la empresa, 
su institucionalidad. 


Conclusión 


Disponemos de los Derechos Humanos, 
de normas basadas en ellos, de varios 
Programas de la OIT y del Paradigma 
de Trabajo Decente. 


Tenemos la posibilidad de actuar para 
construir una sociedad justa y solidaria. 


Es nuestro el Futuro, si sabemos activar 
el Presente. 
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Por: Anna Vilela 
Espinosa 
(Perú) 


Abogada Laboralista. Sub- 
directora de ANÁLISIS LA- 
BORAL y miembro de su 
Equipo de Investigación. 


REMUNERACIONES 
Y CONCEPTOS NO 
REMUNERATIVOS 


La determinación de las remuneraciones y conceptos no 
remunerativos en la estructura de ingresos de una empresa 
resulta fundamental a efectos de poder determinar los costos 
que le son aplicables en el manejo de sus relaciones labora- 
les. Para ello es imprescindible efectuar una revisión de sus 
alcances legales, doctrinarios y jurisprudenciales, aspectos 
que desarrollamos a continuación. 


L LA REMUNERACIÓN COMO ELEMENTO DEL CON- 
TRATO DE TRABAJO 


El contrato de trabajo es el acuerdo de voluntades por el cual 
se regula la prestación personal de servicios que efectúa una 
persona natural denominada trabajador, bajo subordinación o 
dependencia, en beneficio de otra persona, natural o jurídica, 
denominada empleador, a cambio de una remuneración. En este 
contexto, tres son sus elementos esenciales: Prestación personal 
del servicio, subordinación y remuneración. 


Respecto a este último elemento y de acuerdo a lo establecido en 
el art. 6” del TUO del Dec. Leg. N* 728, Ley de Productividad 
y Competitividad Laboral aprobado por D.S. N* 003-97-TR 
(LPCL), “Constituye remuneración para todo efecto legal el 
íntegro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en di- 
nero o en especie, cualquiera sea la forma o denominación que 
tenga siempre que sean de su libre disposición. Las sumas de 
dinero que se entreguen al trabajador directamente en calidad 
de alimentación principal como desayuno, almuerzo o refrigerio 
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que lo sustituya o cena, tienen naturaleza 
remunerativa. No constituye remuneración 
computable para efecto de cálculo de los 
aportes y contribuciones a la seguridad social 
así como para ningún derecho o beneficio de 
naturaleza laboral el valor de las prestaciones 
alimentarias otorgadas bajo la modalidad de 
suministro indirecto”. 


De todo ello se desprende que remunera- 

ción es: 

a) El íntegro de lo que el trabajador recibe 
por sus servicios. 

b) Se puede otorgar en dinero o en especie. 

c) No interesa la forma o denominación 
que se le dé. 

d) Siempre debe ser de libre disposición 
del trabajador. 


H. CLASIFICACIÓN DE LAS REMUNE- 
RACIONES 





Habiendo precisado los alcances de lo que 
constituye remuneración presentamos a 
continuación una clasificación de los con- 
ceptos remunerativos, la misma que ha sido 
elaborada teniendo en cuenta la legislación 
laboral vigente y los pronunciamientos ju- 
risprudenciales sobre la materia. 


2.1. Remuneración Principal.- Es el monto 
acordado por las partes en calidad de retri- 
bución por la jornada ordinaria de trabajo 
objeto del contrato de trabajo, es decir la con- 
traprestación económica por las labores para 
las cuales ha sido contratado el trabajador. 


2.2 Remuneración Complementaria.- Son 
todos aquellos conceptos adicionales a la 
remuneración principal que se abonan al 
trabajador cuando se cumple una situación 
prevista, las condiciones de ley o las esta- 
blecidas por las partes. 


a) La situación prevista: Comprende un 
conjunto de hechos que determinan si 
corresponde o no percibir el concepto 





remunerativo complementario. Así, por 
ejemplo, la Asignación Familiar estable- 
cida por la Ley N* 25129 solo se puede 
percibir si el trabajador tiene hijo(s) me- 
nor(es) de edad (con un único caso de 
excepción, hijo(s) mayor(es) de edad que 
cursen estudios hasta el límite máximo de 
24 años). En el ámbito de las negociacio- 
nes colectivas, por ejemplo, la Asignación 
Familiar usualmente se sujeta a dos condi- 
ciones: tener cónyuge y/o hijos menores. 


b) Eos condicionantes: Son requisitos 
específicos que determinan el valor del 
beneficio, el término o suspensión de su 
percepción, y en algunos casos la forma 
o periodicidad en que se perciben. 


En el caso de la Bonificación al Cargo 
que se otorga porque el trabajador realiza 
labores en un cargo determinado, si en 
algún momento es ascendido, trasladado 
o transferido, la empresa puede proceder 
a dejar de abonar esta bonificación. 


2.3 Remuneración Integral.- Los emplea- 
dores pueden pactar con el trabajador que 
perciba una remuneración mensual no menor 
de dos unidades impositivas tributarias (2 
UIT), una remuneración integral, computada 
por periodo anual, que comprenda todos los 
beneficios legales y convencionales apli- 
cables a la empresa, con excepción de la 
participación en las utilidades (LPCL, art. 8%). 


El convenio de remuneración integral debe 
precisar si “comprende a todos los beneficios 
sociales establecidos en la ley, convenio co- 
lectivo o decisión del empleador, o si excluye 
uno o más de ellos. A falta de precisión, se 
entiende que los comprende a todos, con la 
sola excepción, de la participación en las 
utilidades”. 


Las partes deben determinar la periodicidad 
de pago de la remuneración integral. Así, 
puede señalarse en el convenio que las 
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retribuciones se pagarán cada dos, tres o 
cuatro meses u otro período. Al respecto, 
cabe señalar que de acuerdo a lo establecido 
en el art. 14” del Reglamento de la Ley de 
Fomento del Empleo aprobado por D.S. 
N* 001-96-TR “de establecerse una perio- 
dicidad mayor a la mensual, el empleador 
está obligado a realizar las aportaciones 
mensuales de ley que afectan dicha remu- 
neración, deduciendo dichos montos en la 
oportunidad que corresponda”. 


Asimismo, para la aplicación de exonera- 
ciones o inafectaciones tributarias, se deberá 
identificar y precisar en la remuneración 
integral el concepto remunerativo objeto 
del beneficio. 


HI.OPORTUNIDAD DE LA PERCEPCIÓN 
DE LAS REMUNERACIONES 





La forma o modalidad a través de las cuales 
se perciben los conceptos remunerativos, 
sean principales, complementarios o remu- 
neración integral, presentan características y 
efectos que nos permiten también agruparlos 
en fijos, variables o imprecisos y periódicos, 
conforme se desarrolla a continuación: 


3.1 Fijos.- Son aquellos conceptos que es- 
tán previamente señalados en las normas 
contractuales que ligan al empleador y al 
trabajador. Las partes conocen el monto 
que le corresponderá percibir al trabaja- 
dor al cumplir el periodo laboral pactado. 
Ejemplo de estas remuneraciones son el 
Sueldo Básico, la Bonificación al Cargo, la 
Alimentación Principal, etc. 


3.2 Variables o imprecisos.- Son aquellas 
sumas inciertas cuyo monto está en fun- 
ción a un factor predeterminado por las 
partes y de varios factores exógenos a la 
actividad laboral. El primero es la tarifa, 
comisión o valor por unidad de medida 
establecida. El segundo factor comprende 
una gama de modalidades entre los que 





podemos anotar: razones del servicio, 
demanda del mercado, oportunidad de 
los pedidos, factores climatológicos o 
biológicos, materias primas, etc. 


Generalmente es problemático identificar 
cuál concepto es puramente una suma 
variable y cuál es impreciso. Nuestro legis- 
lador ha optado por referir tales conceptos 
como de similar naturaleza, lo que nos 
permite decir que podrían ser considerado 
sinónimos. 


A manera de ejemplo señalaremos a conti- 
nuación los principales casos que se presen- 
tan tanto en la remuneración principal como 
en las remuneraciones complementarias: 


a) Comisiones: Es una remuneración prin- 
cipal cuyo monto depende esencialmente 
de una tarifa asignada a la venta de un 
producto o servicio. Si bien la tarifa es 
fija, el monto mensual que recibirá el 
trabajador es incierto pues dependerá 
de las ventas que realice, entre otros 
factores. 


b) Destajo: Es una modalidad de remune- 
ración principal utilizada usualmente 
en el sector industrial. Comprende una 
determinada tarifa por unidad producida, 
o por unidad producida en un tiempo 
determinado. El monto de la retribución 
semanal o mensual dependerá no solo 
del esfuerzo personal del trabajador, 
sino también de la materia prima, de los 
pedidos que se realicen, en fin de una 
serie de factores exógenos que muestran 
una casuística inagotable. 


c) Incentivo por producción: Es un con- 
cepto complementario que comprende 
una determinada tarifa por un volumen 
de unidades o servicios producidos, la 
cual se incrementa conforme aumenta 
el volumen final. En otras modalida- 
des se concede no solo por el volumen 
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producido sino también por la calidad 
de los productos o servicios. Es prác- 
ticamente un premio por determinadas 
metas u objetivos alcanzados. El monto 
de la retribución semanal o mensual 
dependerá no sólo del esfuerzo personal 
del trabajador, sino del equipo laboral 
que integra y de otros factores exógenos 
como la materia prima, los pedidos que 
se realicen, entre otros. 


d 


Na 


Retribución por Horas Extras: Cons- 
tituye un concepto complementario de 
naturaleza variable e imprecisa que se 
abona por laborar una porción de tiempo 
adicional a la jornada ordinaria de traba- 
jo, sea al inicio o al término de aquella 
o en días que no son laborables en la 
empresa. En ese caso procede el pago de 
una sobretasa que para las dos primeras 
horas extras no podrá ser inferior al 25% 
por hora calculado sobre la remuneración 
percibida por el trabajador en función del 
valor hora correspondiente y del 35% 
por las horas restantes 


3.3 Periódicos.- En este grupo se encuentran 
aquellos conceptos remunerativos que se 
perciben después de transcurridos deter- 
minados lapsos de tiempo y siempre que se 
cumplan estrictas condiciones. Una de las 
particularidades de estos conceptos es que 
el lapso de tiempo es siempre el mismo lo 
que da lugar a ciclos regulares. 


Pueden aplicarse tanto a los conceptos que 
tienen la calidad de remuneración principal 
como a los de naturaleza complementaria e 
integral. Lo particular de esta modalidad es 
que a su vez pueden tener la calidad de ser 
montos fijos o variables. 


Así tenemos por ejemplo, la bonificación 
por turno, los premios por resultados, o bien, 
bonos fijos, Quinquenios, la Bonificación 
por 25 años, los premios de producción 
variable. 





Los lapsos más usuales son los que se dan 
cada tres, cuatro, seis o doce meses, cada 
cinco años de servicios o al cumplir veinti- 
cinco o treinta años de labor al servicio del 
mismo empleador. 


TV.CONCEPTOS NO REMUNERATIVOS 
4.1. Marco Legal 


La LPCL en su artículo 7” define que no 
constituye remuneración para ningún efecto 
legal los conceptos previstos en los artículos 
19 y 20” del TUO del Decreto Legislativo 
N* 650 (en adelante Ley de CTS), es decir: 


a) Las gratificaciones extraordinarias u 
otros pagos que perciba el trabajador 
ocasionalmente, a título de liberalidad 
del empleador o que hayan sido materia 
de convención colectiva, o aceptadas en 
los procedimientos de conciliación o me- 
diación, o establecidas por resolución de 
la Autoridad Administrativa de Trabajo, 
o por laudo arbitral. Se incluye en este 
concepto a la bonificación por cierre de 
pliego; 


b) Cualquier forma de participación en las 
utilidades de la empresa; 


c) El costo o valor de las condiciones de 
trabajo; 


d) La canasta de Navidad o similares; 


e) El valor del transporte, siempre que esté 
supeditado a la asistencia al centro de 
trabajo y que razonablemente cubra el 
respectivo traslado. Se incluye en este 
concepto el monto fijo que el empleador 
otorgue por pacto individual o conven- 
ción colectiva, siempre que cumpla con 
los requisitos antes mencionados; 


f) La asignación o bonificación por edu- 
cación, siempre que sea por un monto 
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razonable y se encuentre debidamente 
sustentada; 


g) Las asignaciones o bonificaciones por 
cumpleaños, matrimonio, nacimiento 
de hijos, fallecimiento y aquellas de 
semejante naturaleza. Igualmente, las 
asignaciones que se abonen con motivo 
de determinadas festividades siempre que 
sean consecuencia de una negociación 
colectiva; 


h) Los bienes que la empresa otorgue a sus 
trabajadores, de su propia producción, 
en cantidad razonable para su consumo 
directo y de su familia, es lo que se co- 
noce como ración de productos; 


1) Todos aquellos montos que se otorgan al 
trabajador para el cabal desempeño de 
su labor, o con ocasión de sus funciones, 
tales como movilidad, viáticos, gastos de 
representación, vestuario y en general 
todo lo que razonablemente cumpla tal 
objeto y no constituya beneficio o ventaja 
patrimonial para el trabajador. 


3) La alimentación proporcionada direc- 
tamente por el empleador que tenga 
la calidad de condición de trabajo por 
ser indispensable para la prestación de 
servicios, las prestaciones alimentarias 
otorgadas bajo la modalidad de sumi- 
nistro indirecto de acuerdo a su ley co- 
rrespondiente, o cuando se derive de 
mandato legal. (Contiene la modificación 
efectuada por Ley N” 28051, Ley de 
Prestaciones Alimentarias). 


De acuerdo a lo establecido en el art. 5* del 
D.S. N*004-97-TR, Reglamento de la Ley de 
CTS modificado por D.S. N*006-2005-TR, 
tampoco será considerado remuneración, el 
refrigerio que no constituye alimentación 
principal conforme al artículo 12” de la 
Ley de CTS. 





4.2 Naturaleza Jurídica 


Siendo así, esos conceptos si bien están es- 
tablecidos en la Ley de Compensación por 
Tiempo de Servicios, no se computan para el 
cálculo de ninguna remuneración, derecho o 
beneficio legal laboral. Es así que no forman 
parte de la base de cálculo para el pago de 
Vacaciones, Gratificaciones, Horas Extras, 
Descanso Semanal Obligatorio, Participación 
en las Utilidades, Gratificaciones Legales, 
Remuneración Mínima Vital, entre otros. 


Asimismo, al no tener naturaleza remune- 
rativa, tampoco tienen el carácter de Remu- 
neración Asegurable para los sistemas de 
seguridad y previsión social. No resultan, 
pues, afectos a los aportes por salud de cargo 
del empleador (EsSalud) o del trabajador 
si fuera el caso (EPS), ni a los aportes por 
pensiones al Sistema Privado de Pensiones 
u ONP, así como tampoco al Seguro Com- 
plementario de Trabajo de Riesgo, siendo, 
asimismo, materia inafecta para la Contri- 
bución al SENATTI. 


Respecto al Impuesto a la Renta, solo las 
denominadas condiciones de trabajo (viá- 
ticos, gastos por movilidad, vestuario, etc.) 
se encuentran inafectas al mismo. 


En ello reside la ventaja de la utilización de 
estos conceptos, pues permiten, en la medida 
obviamente que se cumplan los condicio- 
nantes establecidos en la norma, un ahorro 
en costos para el empleador. 


Dos precisiones a tener en cuenta respecto 
a su otorgamiento: 


1) Es recomendable que la totalidad de 
conceptos remunerativos que percibe 
un trabajador no supere el 40 o 45% de 
sus Ingresos. 


Aunque esto no se señala en forma expre- 
sa en la norma, ello se deriva del hecho 
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que estos conceptos no deben constituir 
una ventaja patrimonial para el trabaja- 
dor; además, uno de los elementos del 
contrato de trabajo es la remuneración, 
que como ya hemos reseñado, es el pago 
que efectúa el empleador como contra- 
prestación por la labor realizada por el 
trabajador, por tanto, no tendría sentido 
que la mayor parte de sus ingresos es- 
tuvieran constituidos por conceptos que 
no tienen tal calidad. 


11) Si bien es cierto son conceptos no re- 
munerativos deben ir reflejados en la 
Planilla Electrónica así como en la Boleta 
de Pago. 


4.3 Tratamiento en la Planilla Electrónica 


Deben consignarse en la Tabla 22 de Ingresos, 
Tributos y Descuentos en el Rubro Conceptos 
Varios. 


Los códigos a utilizar son los siguientes: 
Gratificación Extraordinaria Código 403 


Bonificación por cierre de 
Pliego 


Código 302 


Condiciones de Trabajo (Asig- Código 917 
nación por movilidad, viáti- 

cos, gastos de representación, 

vestuario, alimentación como 

condición de trabajo, otros) 


Bonificación por Transporte Código 909 
Bonificación por Educación Código 202 
Asignaciones por cumpleaños Código 203 
Asignación por matrimonio Código 204 


Asignación por nacimiento de Código 205 
hijos 

Asignación por fallecimiento Código 206 
de familiares 

Asignación por motivo de deter- Código 208 
minadas festividades otorgadas 

por negociación colectiva 


Ración de productos Código 901 





Prestaciones alimentarias vía Código 113 
suministro indirecto 

Refrigerio que no constituya Código 914 
alimentación principal 

Participación en las Utilidades: Código 910 


Pagadas antes de la Declaración 
Anual del Impuesto a la Renta 
(DAIR) 


Pagadas después de la DAIR Código 911 
4.4 Tratamiento en la Boleta de Pago 


De acuerdo a lo establecido en el art. 1% de 
la R.M. N* 020-2008-TR, de 15.01.2008: 


“*... La Boleta de Pago debe contener la 
siguiente información minima referida 
al empleador: 


(...) 


Cualquier otro pago que no tenga ca- 
rácter remunerativo según el artículo 7” 
del TUO de la “Ley de Productividad y 


Competitividad Laboral”. 


Por tanto, sí deben incluirse en las Boletas 
de Pago. 


4.5 Clasificación 


Como ya hemos precisado, la relación de 
conceptos no remunerativos la encontramos 
establecida en los artículos 19* y 20” de la 
Ley de CTS. Veamos a continuación sus 
alcances. 


4.5.1 Gratificaciones extraordinarias u otros 
pagos que perciba el trabajador ocasional- 
mente, a título de liberalidad del empleador 
o que hayan sido materia de convención 
colectiva, o aceptadas en los procedimientos 
de conciliación o mediación, o establecidas 
por resolución de la Autoridad Adminis- 
trativa de Trabajo, o por laudo arbitral. Se 
incluye en este concepto a la bonificación 
por cierre de pliego. 
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a) Gratificación Extraordinaria 


La Gratificación Extraordinaria puede re- 
cibir diversas denominaciones, tales como: 
“Bonificación Extraordinaria”, “Pagos de 
Liberalidad del Empleador”, “Bonificación 
Ocasional”, “Suma Especial Extraordinaria”, 
“Pago Ocasional”, entre otras. 


Las normas legales citadas exigen que se 
respete la naturaleza jurídica del concep- 
to, la situación especial prevista como tal 
para su otorgamiento, así como todas las 
condiciones y particularidades aplicables. 
Teniendo en cuenta las razones expresadas 
analizaremos estas distintas denominaciones 
como una sola, refiriéndonos a la Gratifi- 
cación Extraordinaria. 


. Características.- Las Gratificaciones 
Extraordinarias u otros pagos que ten- 
gan alcances semejantes, deben reunir 
ciertas particularidades que pasaremos 
a detallar: 


- Carácter Ocasional.- Tipifica a las 
Gratificaciones Extraordinarias su 
carácter ocasional, es decir, la par- 
ticularidad de no ser susceptible de 
repetirse con una determinada perio- 
dicidad. Las disposiciones legales 
laborales no establecen ni precisan los 
lapsos que se requieren para calificar 
un concepto como extraordinario”, 
por lo que quien otorga este bene- 
ficio debe actuar con la prudencia 
necesaria para que su configuración 
cumpla el requerimiento expresado. 


El elemento “ocasional” resulta 
fundamental para el otorgamiento 
de este tipo de gratificaciones, las 





(1) Existe jurisprudencia que establece que una gratificación 
extraordinaria deviene en ordinaria en la medida que se 
otorgue por dos o más años consecutivos superando el 
año de otorgada la gratificación anterior. 





que no deben convertirse en sumas 
periódicas. 


Otro aspecto que debe tomarse en 
cuenta es el vinculado a la oportunidad 
de su otorgamiento. En este sentido y 
a nuestro criterio se cumpliría mejor 
el sentido de “ocasionalidad” si el 
otorgamiento del beneficio se efectúa 
debiendo, además, ser concedidas en 
meses distintos, pues si se conceden en 
un mismo mes (por ejemplo: en cada 
mes de junio) y por un mismo con- 
cepto o situación, se desnaturalizaría 
la Gratificación Extraordinaria y se 
convertiría en una de rasgos ordina- 
rios que no respondería al verdadero 
propósito del empleador. 


- Condicionamientos.- Los condi- 
cionantes que establece la Ley es- 
tán vinculados a la forma cómo se 
concede la suma que se otorga. Así, 
las gratificaciones extraordinarias 
otorgadas por acto unilateral del 
empleador, se materializan cuando 
la suma es concedida por un acto 
libre y voluntario del empleador y no 
como contraprestación de servicios 
cumplidos por el trabajador. 


Así, no deja de existir cierto riesgo si el 
otorgamiento de una gratificación ex- 
traordinaria hubiera estado directamente 
ligado al trabajo personal en relación de 
dependencia, en cuyo caso podría inter- 
pretarse como que se ha desnaturalizado 
su esencia adquiriendo por ende carácter 
remunerativo a tenor de lo establecido 
en el art. 6” de la LPCL. 


Las Gratificaciones Extraordinarias se 
encuentran afectas al Impuesto a la Renta 
de Sta. Categoría (IR Sta.). 


b) Bonificación por Cierre de Pliego 


Esta bonificación se otorga, si así lo acuer- 
dan las partes, cuando se concluye una 
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negociación colectiva y se incluye dentro 
de sus alcances. Se encuentra afecta al IR Sta. 


4.5.2 Participación en las Utilidades de 
la empresa (cualquiera sea la forma de su 
otorgamiento) 


Vale decir, la participación legal obligatoria 
que contempla el Dec. Leg. N* 892 e inclu- 
sive la participación adicional voluntaria 
que por acto unilateral o convenio colectivo 
puede otorgar el empleador. Se encuentran 
afectas al IR Sta. 


4.5.3 Canasta de Navidad o similares 


La canasta de Navidad es un beneficio que 
suele otorgarse por el empleador a sus traba- 
jadores, sea en especie o su equivalente en 
dinero, en el mes de diciembre, con ocasión 
de las Fiestas Navideñas. Dentro de este 
contexto, consideramos también cualquier 
otro beneficio similar que la empresa otorga 
a sus trabajadores, como podría ser una ca- 
nasta de alimentos, por ejemplo, en el mes 
de julio, con ocasión de las Fiestas Patrias. 


*« Formas de otorgamiento.- No vamos a 
encontrar en la legislación norma alguna 
que obligue al empleador a su otorga- 
miento, el cual se efectúa de ordinario 
por acto unilateral, convenio individual 
o colectivo. 


+ Naturaleza Jurídica.- El monto que 
el empleador otorgue al trabajador 
por canasta de Navidad o similares no 
constituirá remuneración computable 
para el cálculo de ningún beneficio 
laboral ni para el pago de aportes y 
contribuciones sociales (AFP, ONP, 
EsSalud, etc.). 


Respecto al IR Sta. el valor que representa 
este beneficio sí se encuentra afecto al mis- 
mo, de ser el caso (art. 34%, inc. a) Ley del 
Impuesto a la Renta). 





+ Tratamiento tributario.- De acuerdo 
a lo establecido en el art. 3% de la Ley 
del Impuesto General a las Ventas, se 
entiende por: 


“a) VENTA: (...) 


2. ElLretiro de bienes que efectúe el pro- 
pietario, socio o titular de la empresa 
o la empresa misma, incluyendo los 
que se efectúen como descuento o bo- 
nificación, con excepción de los seña- 
lados por esta ley y su reglamento... ”. 


Por lo tanto, la canasta de Navidad es consi- 
derada un retiro de bienes y, de acuerdo a lo 
establecido en el art. 8”, numeral 8), primer 
párrafo del Reglamento de Comprobantes de 
Pago aprobado por Res. de Superintendencia 
N*007-99/SUNAT, debe entregarse una bo- 
leta de venta al momento de su otorgamiento, 
tal como veremos a continuación: 


Artículo $”.- Requisitos de los Comprobantes 
de Pago: (...) 


“8) Cuando la transferencia de bienes o la 

prestación de servicios se efectúe gratuita- 
mente, se consignará en los comprobantes 
de pago la leyenda: “TRANSFERENCIA 
GRATUITA” o “SERVICIO PRESTADO 
GRATUITAMENTE”, según sea el caso, 
precisándose adicionalmente el valor de la 
venta, el importe de la cesión en uso o del 
servicio prestado, que hubiera correspondido 
a dicha operación”. 


4.5.4 Bonificación por Transporte 


Es aquella que el empleador otorga al trabaja- 
dor para que se desplace de su casa al centro 
de trabajo y viceversa. Está supeditada a la 
asistencia al centro de trabajo, es decir se 
paga por día efectivo laborado, y razonable- 
mente debe cubrir el respectivo traslado. Se 
incluye en este concepto el monto fijo que 
el empleador otorgue por pacto individual o 
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convención colectiva, siempre que cumpla 
con los requisitos antes mencionados. Se 
encuentra afecta al IR Sta. 


4.5.5 Asignación o Bonificación por 
Educación 


Siempre que sea por un monto razonable y 
se encuentre debidamente sustentada. Según 
lo establecido en el art. 7” del Reglamento de 
la Ley de CTS, la asignación o bonificación 
por educación comprende a las otorgadas 
con ocasión de los estudios del trabajador 
o de sus hijos, de ser el caso, sean éstos 
preescolares, escolares, superiores, técnicos 
o universitarios e incluye todos aquellos 
gastos que se requieran para el desarrollo 
de los estudios respectivos, como unifor- 
mes, útiles educativos y otros de similar 
naturaleza, salvo convenio más favorable 
para el trabajador. 


La razonabilidad está delimitada por el monto 
que el empleador le otorga a sus trabajadores 
y el gasto por educación que ellos tienen. 
Respecto al sustento de esta bonificación 
puede ser a través de la constancia de ma- 
trícula o de estudios o los recibos de pagos 
correspondientes. 


La Bonificación por Educación se encuentra 
afecta únicamente al IR 5ta. 


4.5.6 Las asignaciones o bonificaciones por 
cumpleaños, matrimonio, nacimiento de 
hijos, fallecimiento y aquellas de semejante 
naturaleza. Igualmente, las asignaciones 
que se abonen con motivo de determinadas 
festividades siempre que sean consecuen- 
cia de una negociación colectiva 


a) Bonificaciones por cumpleaños, naci- 
miento de hijos, fallecimiento y similares 


Respecto a estas bonificaciones, no existe 
en derecho laboral una norma que obligue 
al empleador a otorgarlas podrá hacerlo por 





acto unilateral o vía convenio colectivo. 
Están afectas solo al IR 5ta. 


b) Asignacione 


s otorgadas vía negociación colectiva con 
motivo de determinada festividad 


En relación a las asignaciones que se otor- 
guen con motivo de determinadas festivi- 
dades, el carácter de festividad tiene una 
vinculación más estrecha con el concepto 
de día en el cual se conmemora una fies- 
ta determinada, entendiéndose por fiesta 
aquello que alude a la diversión, recreo, 
esparcimiento, regocijo; por lo general de 
manera colectiva, conceptuándose como la 
“celebración privada, con mayor o menor 
trascendencia pública, con motivo de gratos 
acontecimientos...”C, 


Cabe precisar, que el concepto de festividad 
por sus alcances señalados, comprende tam- 
bién a los días feriados no laborables a que 
se refiere el Dec. Leg. N* 713. 


Los contenidos más usuales de estos con- 
ceptos son: 


- — Asignación por día del minero. 

- Asignación por día del trabajador de 
construcción civil. 

- Asignación por 1” de Mayo (Día del 
Trabajo). 

- — Asignación por aniversario de la empresa. 


- — Asignación por día de la madre. 


Además, en la definición legal transcrita 
observamos que los alcances del concep- 
to tienen ciertos requisitos, entre los que 
identificamos: 





(2) Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, T. IV, 
págs. 66-67. 
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a) Es una asignación constituida por un 
monto de dinero entregado al trabajador. 


b) Se abona por determinadas festividades. 
Este extremo deberá entenderse en forma 
amplia, no solo las festividades de ley 
sino también toda otra festividad por la 
que se otorga la asignación. 


Finalmente, el mismo texto legal establece 
una condición que debe analizarse para 
determinar sus alcances, esto es, que la 
asignación sea consecuencia de una nego- 
ciación colectiva. 


De lo anotado se desprendería que solamente 
tiene el alcance de concepto no remunerativo 
la Asignación por determinadas festividades 
que se pacte en un convenio colectivo, en 
acta de conciliación, mediación o se esta- 
blezca en un laudo arbitral o por resolución 
de autoridad competente. 


Es así que el empleador por acto unilateral o 
por contrato individual no podría establecer 
la Asignación por determinadas festividades 
con el carácter de concepto no remunerativo, 
quedando en libertad de hacerlo, pero en 
tal caso sí constituiría remuneración para 
todo efecto legal. 


Al respecto, nos parece que no debería encon- 
trarse restringida únicamente al ámbito de la 
negociación colectiva, pues el empleador por 
acto unilateral podría conceder también este 
tipo de beneficio; pero, con el condicionante 
razonable de darlo con carácter genérico para 
toda la categoría general de trabajadores 
(empleados u obreros) o para un sector, pues 
el elemento que tipifica a la festividad es ese 
carácter colectivo descrito y no la negocia- 
ción colectiva. Existe, evidentemente, cierta 
deficiencia en los términos usados. 


4.5.7 Los bienes que la empresa otorgue a 
sus trabajadores, de su propia producción, 
en cantidad razonable para su consumo 
directo y el de su familia 





Nos encontramos aquí en el supuesto de 
empresas que por acto unilateral o a través 
de la negociación colectiva otorgan bienes 
de su propia producción a sus trabajadores 
para su consumo directo y el de su familia. Es 
lo que se conoce como ración de productos. 
Por citar un ejemplo, una fábrica de galletas 
o de cerveza que entrega a sus trabajadores 
un número determinado de cajas conteniendo 
estos productos. 


La ración de productos está afecta al IR Sta. 


4.5.8 El costo o valor de las condiciones 
de trabajo 


Para la Organización Internacional del Tra- 
bajo (OIT), en una concepción amplia, por 
condición de trabajo se entiende los “factores 
físicos, sociales y administrativos que afectan 
el ambiente en que un trabajador ejerce su 
actividad profesional”, 


En materia tributaria el Tribunal Fiscal*% 
ha desarrollado el concepto “condición de 
trabajo” en diversos pronunciamientos a 
efectos de señalar los supuestos que quedan 
excluidos de la aplicación del Impuesto a la 
Renta como rentas de Quinta Categoría. Así, 
“Se ha precisado que se entiende por tales a 
los bienes o pagos indispensables para via- 
bilizar el desarrollo de la actividad laboral, 
montos que se entregan para el desempeño 
cabal de la función de los trabajadores, sean 
por concepto de movilidad, viáticos, ves- 
tuario, entre otros, siempre que razonable- 
mente cumplan tal objeto y no constituyan 
un beneficio o ventaja patrimonial para el 
trabajador”). 





(3)  TESAURO OIT, 6ta. edición 2008. 


(4) Véase al respecto las RTFs. N%s. 8653-4-2001, 8729- 
5-2001, 9222-1-2001, 1215-5-2002, 5217-4-2002 y 
3964-1-2006. 


(5) INFORME TRIBUTARIO, “Las cuotas de membresías 
de los trabajadores como condición de trabajo en el 
Impuesto a la Renta”, Setiembre 2007, pág. 7. 
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En materia laboral, podría decirse que las con- 
diciones de trabajo están vinculadas a aquellos 
pagos que efectúa el empleador al trabajador 
que resultan necesarios para que este último 
pueda cumplir con sus servicios a cabalidad. 
En este ámbito encontramos en la Ley de 
CTS y su reglamento hasta tres referencias a 
condiciones de trabajo: 


a) La primera establecida en el inciso c) del 
art. 19% de la Ley de CTS que conside- 
ra como remuneración no computable 
(concepto no remunerativo para todo 
efecto legal en concordancia con el art. 
7% de la LPCL) al costo o valor de las 
condiciones de trabajo. 


b) La segunda, contemplada en el inciso j) 
del art. 19” de la Ley de CTS referida a la 
alimentación proporcionada directamente 
por el empleador que tenga calidad de 
condición de trabajo por ser indispensa- 
ble para la prestación de servicios. 


Si bien es cierto la regla general es que 
la alimentación principal —entendida, de 
acuerdo a lo establecido en el art. 12 
del TUO del Dec. Leg. N* 650 como 
el desayuno, almuerzo o refrigerio de 
mediodía cuando lo sustituya y la cena 
o comida— tiene carácter remunerativo, 
existe un tipo de alimentación principal 
que no constituye remuneración y esa 
es, precisamente, la alimentación como 
condición de trabajo. Ésta se da cuando 
por el lugar donde se realiza la labor, si 
el empleador no otorgara esta alimenta- 
ción, sería prácticamente imposible para 
el trabajador proveerse de ella, un claro 
ejemplo de esta situación se produce en 
el caso de empresas mineras que laboran 
a más de 4,000 metros de altura, donde 
inclusive los trabajadores viven en el 
propio campamento minero. 


c) En el art. 8” del Reglamento de la Ley 
de CTS se señala que “se consideran 





condiciones de trabajo, los pagos efec- 
tuados en dinero o en especie, previstos 
en el inciso 1) del Artículo 199 de la Ley”, 
vale decir, todos aquellos montos que 
se otorgan al trabajador para el cabal 
desempeño de su labor o con ocasión 
de sus funciones, tales como movilidad, 
viáticos, gastos de representación, ves- 
tuario y en general todo lo que razonable- 
mente cumpla tal objeto y no constituya 
beneficio o ventaja patrimonial para el 
trabajador. 


a) Asignación por movilidad 


La asignación por movilidad es la deno- 
minación que recibe en nuestra legislación 
aquella suma que se entrega a los trabajado- 
res para el cabal desempeño de sus labores, 
o con ocasión de sus funciones, siempre 
que razonablemente cumpla tal objeto y no 
constituya beneficio o ventaja patrimonial 
para el trabajador”. Obviamente, este des- 
plazamiento debe implicar la necesidad de 
utilizar cualquier medio de transporte que 
ocasione un costo a la empresa. 


Así, tiene el alcance de movilidad la suma 
que se entrega a los tramitadores, vendedo- 
res, cobradores, conserjes, y cualquier otro 
trabajador que en ejecución de sus labores 
tenga que dirigirse o desplazarse hacia los 
puntos de gestión o lugar donde se desa- 
rrollan sus labores, es decir, para el cabal 
desempeño de su labor. 


En dicho otorgamiento debe considerarse: 


a) La Razonabilidad: Es decir, que el monto 
concedido no constituya una exageración 
frente al gasto que objetivamente puede 
representar el desplazamiento para la 





(6) Mayor información en ANÁLISIS LABORAL, “Asig- 
nación por Movilidad”, noviembre de 2013, págs. 31 a 
34, 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller Manzanilla- UNMSM 





b) 


c) 


b) 


ejecución de la labor o el desarrollo de 
las funciones. 


No debe constituir beneficio o ventaja 
patrimonial: Si la movilidad que se otorga 
no está vinculada al desarrollo de labores 
o funciones que requieran la percepción 
de esas sumas, no podría considerarse 
como movilidad pues se convierte en 
una ventaja o beneficio patrimonial. 


Monto del gasto y tope: El Dec. Leg. N 
970 ha dispuesto que el tope de la asig- 
nación por movilidad estará en función 
al medio utilizado por la empresa para 
su sustento tributario. Así, tenemos: 


(1) Sustento con comprobante de pago, 
factura, etc.: Será considerado como 
gasto el monto consignado en el com- 
probante sin tope alguno, siempre que 
se cumpla la situación prevista y los 
otros condicionantes. 


(1) Sustento con Planilla de Gasto por 
Movilidad (PGM): Se sujeta a un tope 
por trabajador equivalente al 4 por 
ciento de la Remuneración Mínima 
Vital vigente y se sujeta a las forma- 
lidades del D.S. N* 159-2007-EF. 


Se encuentra totalmente inafecta a aportes 
y contribuciones sociales e, inclusive, al 
IR Sta. 


Viáticos 


Marco conceptual.- Viático, deriva del 
latín “viaticum”, de vía, camino. La Real 
Academia de la Lengua lo define como 
“Prevención, en especie o en dinero, de 
lo necesario para el sustento del que hace 
un viaje”. Antonio Vásquez Vialard afir- 
ma que “...de acuerdo con la enseñanza 
de la doctrina y también de la práctica, 
estimamos que hay consenso respecto 
de que viático es la suma de dinero que 





se entrega al dependiente para soportar 
ciertos gastos que le impone la reali- 
zación de su tarea fuera de la empresa, 
generalmente relativos a alojamiento, 
comidas y transportes””. 


No corresponde asignarle otro sentido, 
ya que el mismo está dado por la propia 
etimología de las palabras que derivan 
del latín: “vía: camino, carretera, calle, 
viaje”; “viaticum: provisiones para el 
viaje, dinero para el viaje”. El punto 
fundamental para distinguir el salario del 
viático está dado por el hecho que el pri- 
mero constituye un ingreso que percibe 
el trabajador de libre disponibilidad, en 
cuanto puede invertirlo en lo que él de- 
cide: ropa, vestido, alojamiento, ahorro, 
diversión, etcétera. En cambio, el viático 
no tiene ese carácter; normalmente no le 
da al trabajador una mayor capacidad de 
pago para adquirir lo que desea, ya que 
es el reintegro o adelanto de gastos que 
son propios del empleador y que deben 
realizarse para cumplir la tarea que éste 
le ha encomendado”. 


Alcance legal.- El viático es una suma 
que no tiene carácter remunerativo para 
ningún efecto legal y así está consignado 
en el art. 7” de la LPCL, norma que nos 
remite al inc. 1) del art. 19” de la Ley de 
CTS. 


Por estas consideraciones, el viático no 
se considera remuneración y, por tanto, 
no se encuentra afecto a los aportes y 
contribuciones tanto de cargo del traba- 
jador como del empleador y, de acuerdo 
a lo establecido en el inc. a) del art. 34* 
de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR), 





(7) 


(8) 


VÁSQUEZ VIALARD, A., Derecho del Trabajo y 
Seguridad Social, Buenos Aires, 1981, t. I, pág. 332. 


ANÁLISIS LABORAL, “Viáticos: Conceptos no remu- 
nerativos”, Agosto 1998, pág. 24. 
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c) 


cuyo TUO fue aprobado por D.S. N* 179- 
2004-EF, no se encuentra afecto a este 
impuesto. 


Limitaciones 


Las sumas que se otorgan por viático tie- 
nen una limitación de carácter tributario 
para efectos de determinar el Impuesto 
a la Renta de tercera categoría. Así, de 
acuerdo a lo establecido en el inc. r) del 
art. 37” de la LIR los viáticos no pueden 
exceder del doble del monto que por ese 
concepto concede el Gobierno Central 
a sus funcionarios de carrera de mayor 
jerarquía. 


Normas de control.- Resulta conve- 
niente que las empresas cuenten con 
la documentación debida que acredite 
el desplazamiento del trabajador y, por 
tanto, la procedencia del viático. Entre 
los principales documentos que podrían 
manejarse tenemos: 


Carta (memorando) de viaje, por la cual 
se comisiona el servicio fuera del lugar 
de residencia. 


Declaración/liquidación de gasto de viaje 
que hace el trabajador al retornar. 


Acuerdo del Directorio o disposición de 
Gerencia cuando corresponda. 


Vestuario 


Definición.- En la vigésimo segunda 
edición del Diccionario de la Lengua 
Española, editado por la Real Academia 
Española, en su pág. 2292 se indica que 
el término “vestuario” alude a vestido, 
consignándose como el conjunto de las 
piezas que sirven para vestir. 


Alcance legal.- En nuestro país el inc. 1) 
del art. 19” de la Ley de CTS y las normas 
legales ya citadas, determinan que no se 
considera concepto remunerativo “todos 
aquellos montos otorgados al trabajador 





para el cabal desempeño de su labor, 
o con ocasión de sus funciones, tales 
como... viáticos, y en general todo lo 
que razonablemente cumpla tal objeto 
y no constituya beneficio o ventaja pa- 
trimonial para el trabajador”. 


En esta definición distinguimos varios 
aspectos que nos muestran a plenitud la 
configuración del concepto complemen- 
tario denominado “vestuario”. 


Por un lado está referido únicamente 
al vestuario que se utiliza para el cabal 
desempeño de la labor o con ocasión de 
las funciones y se precisan a nuestro 
entender los condicionantes siguien- 
tes: a) que el monto otorgado cumpla 
razonablemente tal objeto respecto de la 
situación prevista, y b) que lo concedido 
no constituya un beneficio o ventaja 
patrimonial para el trabajador. 


Teniendo en cuenta lo antes descrito, 
bajo el término vestuario entendemos que 
deben comprenderse: Todas las prendas 
de vestir, incluso accesorios que tengan 
vinculación con el desarrollo de las labo- 
res (sombreros, viseras, maletines, etc.), 
zapatos, zapatillas, entre otros; incluso 
todo aquello que razonablemente cumpla 
tal fin, como el mantenimiento y lavado 
de uniforme o prendas de vestir. 


En el aspecto práctico podemos com- 
prender los montos que se otorgan para 
adquirir un uniforme o la ropa personal 
que se utiliza en el trabajo o para darle 
mantenimiento, (lavado, planchado, 
etc.) o la suma que se da para alquilar, 
adquirir o mantener el vestuario con 
ocasión de sus funciones. Básicamente 
los montos están ligados a una situación 
vinculada con las labores. Así, no se 
podría conceder una suma para adquirir 
uniforme, si la empresa ya entrega uno 
a los trabajadores, pero ésta sí sería 
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procedente para el mantenimiento o 
lavado del mismo, ya que así lo exige 
el cabal desempeño de su labor. 


+. Afectación a Aportes, Contribuciones 
Sociales y al IR 5ta.- Las sumas otorgadas 
por vestuario conforme a lo descrito, no 
constituyen remuneración para ningún 
efecto legal por lo que no resultan com- 
putables para los beneficios y/o derechos 
legales tales como: CTS, vacaciones, horas 
extras, gratificaciones, etc.; tampoco se 
encuentran afectas a aportes contribuciones 
sociales ni al IR Sta. 


4.5.9 Refrigerio 


Tampoco será considerado remuneración 
para ningún efecto legal, según lo establecido 
en el art. 5” del D.S. N* 004-97-TR, Regla- 
mento de la Ley de CTS modificado por 
D.S. N* 006-2005-TR, el refrigerio que no 
constituye alimentación principal conforme 
al artículo 12* de la Ley de CTS. 


+ Conceptualización.- El refrigerio es 
un concepto que constituye un ingreso 
en especie o en dinero a favor de los 
trabajadores dependientes. 


Este ingreso tiene sus antecedentes en el 
D.S. N*022-2002-TR, uno de cuyos Con- 
siderandos conceptúa al Refrigerio como 
un “corto alimento que sirve para reparar 
fuerzas, no es asimilable al concepto de 
alimentación”. Por tales alcances la nor- 
matividad legal lo considera un ingreso 
distinto a la Alimentación Principal, vale 
decir al desayuno, almuerzo o comida. 
Por poner un ejemplo, refrigerio podría 
ser un bocadillo que el empleador otor- 
ga a sus trabajadores a media mañana, 
de repente un vaso de gaseosa y unas 
galletas, un vaso de yogurt, o también 
podría otorgarse un monto en dinero. 


+ Naturaleza jurídica.- En consecuencia, 
otorgar este ingreso a los trabajadores 





no significa un costo laboral adicional 
al sueldo para los empleadores, pues no 
constituye concepto remunerativo, pero 
debe concederse bajo los lineamientos de 
razonabilidad y no constituir una ventaja 
económica. 


+ Formalidad.- Cuando se utilice este 
tipo de ingreso debe precisarse en los 
documentos a través de los que se con- 
cede —contrato, carta, comunicación, 
convenio colectivo, etc.— sus alcances 
y su naturaleza jurídica. 


+ Afectación a Aportes, Contribucio- 
nes Sociales e Impuestos.- Al ser un 
concepto no remunerativo el refrigerio 
se encuentra inafecto a aportes y contri- 
buciones sociales pero sí se encuentra 
afecto al IR Sta. 


4.5.10 Prestaciones Alimentarias vía Su- 
ministro Indirecto 


Las Prestaciones Alimentarias vía Suministro 
Indirecto se encuentran reguladas en la Ley 
N* 28051, Ley de Prestaciones Alimentarias 
en Beneficio de los Trabajadores sujetos al 
Régimen Laboral de la Actividad Privada y 
son otorgadas por: 


- Las empresas administradoras que tienen 
convenios con el empleador mediante la 
entrega de cupones, vales u otros aná- 
logos, para la adquisición exclusiva de 
alimentos en establecimientos afiliados; 
O, 

- Las empresas proveedoras de alimentos 
(comercios, almacenes, panaderías, carni- 
cerías o similares, verdulerías, mercados 
de abastos, tiendas de abarrotes, bodegas, 
autoservicios, restaurantes, puestos de 
refrigerio, y similares) debidamente ins- 
critas en el MTPE y que tienen convenio 
con el empleador. 


El valor de estas prestaciones alimentarias 
constituye remuneración no computable, 
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según lo establecido en el art. 3% de la Ley 
N* 28051 y, por lo tanto, no se tendrá en 
cuenta para la determinación de derechos o 
beneficios de naturaleza laboral, sea de origen 
legal o convencional, ni para los aportes y 
contribuciones a la Seguridad Social. 


Lo dispuesto anteriormente no será de apli- 
cación para los tributos que tengan como 
base imponible las remuneraciones y que 
sean ingresos del Tesoro Público, por lo que 
en este contexto, sí se encuentran afectas 
al IR Sta. 


+  Tope.- El valor de las prestaciones ali- 
mentarias vía suministro indirecto no 
podrá exceder del 20% del monto de la 
remuneración ordinaria percibida por 
el trabajador a la fecha de vigencia de 





la Ley. En ningún caso, el valor de la 
prestación alimentaria podrá superar 
las dos (2) remuneraciones mínimas 
vitales. 


La infracción de los topes establecidos 
en la Ley origina que el exceso sea con- 
siderado como remuneración computable 
para todos los beneficios legales laborales 
que la Ley establece. 


Imposibilidad de reducción remu- 
nerativa.- Queda prohibida, bajo 
sanción de nulidad, toda reducción 
de remuneraciones practicada por el 
empleador a fin de sustituir el salario 
que viene otorgando por el sistema de 
prestaciones alimentarias, establecido 
en la Ley. 
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EL DERECHO A LA FORMACIÓN 
DE LOS TRABAJADORES 

EN LA LEGISLACIÓN LABORAL 
FRANCESA: UN DERECHO PARA 
UNOS, Y UNA OBLIGACIÓN 
LEGAL PARA OTROS QUE SE 
HACE RESPETAR A GOLPE DE 
JURISPRUDENCIA... 

¿Y EN EL PERÚ, EN QUÉ VAMOS? 


RESUMEN 





El derecho a la formación de los trabajadores, es considerado hoy 
en día, una pieza clave para el desarrollo económico y social de una 
sociedad y un punto de partida para alcanzar la anhelada justicia 
social, es por ello que en las últimas décadas se ha tornado una 
preocupación constante en los países más desarrollados quienes 
vienen promoviendo políticas de empleo tendientes a potenciar 
las cualificaciones y los niveles de formación de los trabajadores 
con la finalidad de mejorar la empleabilidad de estos últimos así 
como lograr una verdadera competitividad en el mercado laboral. 


INTRODUCCIÓN 





Comprender el derecho a la formación de los trabajadores'” en 
la legislación francesa, comporta un camino obligatorio por los 





(1) Cabe precisar que en la legislación francesa, el derecho a la formación de los traba- 
jadores debe entenderse en su sentido amplio, caso contrario sucede en el derecho 
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terrenos de la formación profesional, por 
ello hemos considerado oportuno consa- 
grarle algunas líneas antes de introducirnos 
a nuestro tema central. 


Siendo así, podemos anotar que la forma- 
ción profesional” en la legislación francesa 
es el resultado del diálogo social tripartito 
(Estado, organizaciones representativas de 
trabajadores, y empresarios), el cual se re- 
monta a la década de los 70% y que ha venido 
evolucionando y concretizándose a través de 
los múltiples Acuerdos Nacionales Interpro- 
fesionales (en adelante ANI) pero igualmente 
por una contribución de textos legislativos.” 
No obstante a ello, este derecho a la forma- 
ción no ha dejado de ser un tema complejo 
toda vez que ha venido perfeccionándose y 
ganando terreno en estos últimos años que 
se habla tanto de una sociedad del conoci- 
miento y donde el individuo ocupa un lugar 
preponderante, razón por la cual hoy en día, 
los Estados europeos focalizan su atención 
en la formación de la persona a lo largo de 
toda su vida*) y Francia no podía ser ajena 
a dicha política. 





peruano, en donde nos vamos a referir propiamente al 
derecho a la capacitación de los trabajadores. 

(2) Para CASTRO JORGE, “la formación profesional desde 
un punto de vista genérico, constituye toda actividad 
educativa que tiene por objeto desarrollar en las perso- 
nas las capacidades o competencias necesarias para el 
desempeño productivo y satisfactorio de una ocupación 
profesional. En significado específico, formación profe- 
sional es la actividad encaminada a desarrollar el íntegro 
de las competencias necesarias para el desempeño de 
la totalidad de funciones y tareas típicas de una ocupa- 
ción profesional (pág. 23-24)”. No obstante ello, en los 
últimos años, el concepto de formación profesional ha 
tomado múltiples aristas, considerando la importancia 
de la sociedad de conocimiento, en este sentido la OIT 
viene desarrollando un nuevo concepto de formación 
profesional como una derecho humano fundamental y 
herramienta clave en favor del trabajo decente. 

(3) La Loi (Ley) no 71-575 del 16 julio 1971 es el primer 
antecedente referido a la formación profesional (tal y 
como la conocemos hoy en día) dentro del contexto de 
la educación permanente; base legal que se encuentra 
aún en vigencia en el derecho francés. 

(4) BERNIER, Philippe : “Droit de la formation, un droit 
en avenir”, pag.21 

(5) Ver Memorándum sobre la Educación y la formación a 
lo largo de la vida- Comisión de Comunidades Europeas, 
Bruselas 30 de octubre del 2000 : Este documento plasma 





En efecto, en la legislación francesa, el 
derecho a la formación de los trabajadores 
juega un rol preponderante en la sociedad 
y al mismo tiempo está fuertemente unido 
a la formación profesional del individuo “a 
lo largo de toda su vida*” y cuya conno- 
tación se ha convertido en una obligación 
nacional. Este calificativo ha sido adoptado 
en las recientes modificatorias al Código de 
Trabajo (art. L6111-1) donde claramente se 
desprende el compromiso del Estado fren- 
te a sus conciudadanos; compromiso que 
también busca involucrar a los trabajadores, 
a las organizaciones patronales y reciente- 
mente a los consejos regionales”. En este 
sentido, “la formación profesional juega 
un rol preponderante en el sistema francés, 
la cual debe conducir a reforzar la compe- 
titividad del país y favorecer la movilidad 
de los trabajadores. Asimismo, el carácter 
fundamental de la formación profesional, es 
lograr el desarrollo personal del individuo y 
mejorar la calificación, y competencias de 
los trabajadores; finalidades que se circuns- 
criben a los objetivos de la Unión Europea” 
(cita textual traducida).% 


En la perspectiva expuesta, este trabajo se 
va focalizar en el estudio del derecho a la 





las conclusiones del Consejo Europeo, reunido en Lisboa 
en el año 2000, y sería el inicio de una serie de textos en 
el cual se determina el rol preponderante de la educación 
y de la formación a lo largo de la vida de un individuo, 
como una política social que debe incumbir a todos los 
estados miembros de la Unión Europea y que debe tener 
como finalidad “ el acceso universal y permanente a las 
acciones de educación y de formación permitiendo la 
adquisición o la renovación de competencias necesa- 
rias para una participación permanente en el seno de la 
sociedad de conocimiento” . Pag.4 

(6) Como se puede apreciar el derecho francés ha tomado 
como suyo el término “formación profesional a lo largo 
de toda la vida”, término acuñado por los estados de la 
Unión Europea. 

(7) Conla dación de la Loi n”2014-288 relative á la formation 
professionnelle, á 1*emploi et á la démocratie sociale”, del 
05/03/2014 (Ley referida a la formación profesional, al 
empleo y a la democracia social) los Concejos Regionales 
van a convertirse en actores protagónicos de las nuevas 
innovaciones en temas de formación profesional. 

(8) BARTELEMY, Jacques; CETTE Gilbert: “ Reformer 
vraiment la formation professionnelle” en www. Insti- 
tut-entreprise.fr , pag.5 
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formación de los trabajadores en la legisla- 
ción francesa así como la obligación legal 
que recae sobre los empleadores, la misma 
que tiene un firme respaldo jurisprudencial; 
finalmente haremos algunas reflexiones de lo 
que viene sucediendo en el derecho peruano: 
sus antecedentes, su regulación jurídica y los 
nuevos desafíos que comporta este derecho 
emergente. 


Solo resta precisar, que esta investigación no 
tiene carácter cerrado sino que al contrario 
debe ser un aliciente para que otros estudio- 
sos peruanos se pronuncien sobre el tema y 
exista un verdadero debate y contribución 
sobre una materia que es tan apasionante 
pero poco abordada en el derecho peruano. 


IL ASPECTOS JURÍDICOS QUE EN- 
VUELVEN ELDERECHO ALA FOR- 
MACIÓN DE LOS TRABAJADORES 
Y SUOBLIGACIÓN LEGAL PREVIS- 
TA EN EL ARTÍCULO L 6321-1 DEL 
CÓDIGO DE TRABAJO FRANCÉS 





A) Entre el diálogo social y el nacimiento 
legal de un nuevo derecho 


Como hemos anotado líneas arriba, el tema 
de la formación profesional dentro de la 
legislación francesa se encuentra muy vin- 
culado al derecho a la formación de los 
trabajadores. ¿Pero cómo es que se articulan 
estos derechos? 


En efecto, la formación profesional presenta 
2 connotaciones: La formación inicial, referi- 
da a la educación que se imparte en colegios, 
institutos o en la universidad; y la formación 
ulterior. En esta última se halla la formación 
profesional continua destinada a los adultos 
y a los jóvenes que se encuentran ya en la 
vida profesional. Y es bajo este panorama 
jurídico, propiamente el de la formación 
profesional continua, que el trabajador va 
acceder al derecho a la formación a través de 





los siguientes mecanismos legales: el CIF, el 
DIF y el plan de formación(”. Este último, 
es una obligación netamente a la iniciativa 
del empleador y de la que nace la obligación 
de formar a los trabajadores previsto en el 
artículo L 6321-1 del Código de Trabajo. 


Por otro lado vale precisar que a partir del 
01 de enero del 2015, el DIF va ser rempla- 
zado por un nuevo mecanismo de acceso a 
la formación profesional que se denomina 
“Compte personnelle de formation” (CPF), 
el cual constituye un nuevo dispositivo 
de acceso “al derecho a formación de los 
trabajadores”, 





(9) En el derecho francés, el *CIF: “conge individuel de 
formation” constituye un derecho que gozan los traba- 
jadores, el cual les permite ausentarse de sus centros 
de labores bajo el cumplimiento de ciertas condiciones 
(antigúedad de 24 meses de trabajo de los cuales 12 meses 
deben corresponder a un mismo empleador), lo cual va 
permitir al trabajador seguir con estudios o formaciones 
académicas de su elección. Estas formaciones corre por 
iniciativa del trabajador y son independientes de las 
formaciones que debe prever el empleador en virtud del 
Plan de formación que debe instaurase en toda empresa 
(esta es una obligación legal del empleador) en beneficio 
de los trabajadores. 

* — DIF: “Le droit individuel a la formation "(Derecho 
individual a la formación) tiene por objetivo per- 
mitir a todos los trabajadores gozar de un crédito 
de horas de formación, a razón de 20 horas por 
año de trabajo, este crédito puede ser acumulado 
durante un período de 6 años, esto quiere decir en 
el límite máximo es de 120 horas. Por otro lado, la 
iniciativa de utilizar estas horas de formación es a la 
iniciativa del trabajador sin embargo se requiere el 
acuerdo del empleador. El DIF va estar vigente hasta 
el 31/12/2014 pues a partir del 01/01/2015 este va 
ser remplazado por la “COMPTE PERSONELLE 
DE FORMATION” (CPF) 

* El plan de formación profesional permite proponer 
acciones de formación para los trabajadores, en 
función de los objetivos de la empresa. 

(10) “La Compte personnelle de formation- Cuenta personal 
de formación (CPF)” beneficia a todos los trabajadores 
de la actividad privada, concierne a los desempleados 
pero así mismo está abierta a todo trabajador desde 
el momento que ingresa por primera vez al mercado 
laboral hasta el momento de su jubilación, dicha cuenta 
se encuentra alimentada de horas de formación por año 
en favor de cada trabajador. Así por 1 año de labores, 
un trabajador beneficia de 24 horas de formación con 
un tope de 150 horas durante 8 años. Estas horas de 
formación adquiridas no se pierden aun si el trabajador 
rompiese su vínculo laboral con el empleador. Por otro 
lado, uno de los puntos más resaltan CFP es que las 
horas de formación se orientan a desarrollar o mejorar 
las competencias del trabajador o desarrollar algún 
proyecto personal de empleabilidad, queda pendiente 
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Sin embargo, antes de profundizar en el aná- 
lisis del artículo referido debemos precisar 
que el derecho a la formación y su corolario, 
la obligación legal que recae sobre los em- 
pleadores, tuvo un origen jurisprudencial y 
que se remonta a decisiones judiciales que 
han ido evolucionando desde los años 1970 
hasta la fechal"”. 


Para situarnos dentro de este contexto, de- 
bemos indicar que en la década de los 80 el 
contrato de trabajo no comportaba ninguna 
obligación legal de formación salvo cláusula 
contractual expresa. No obstante a ello, ya 
existía una obligación del empleador a eje- 
cutar planes de formación dentro de la em- 
presa y en favor de los trabajadores teniendo 
en cuenta las perspectivas económicas, la 
evolución del empleo, las inversiones y la 
tecnología propia de la empresa(*”, 


Posteriormente, este panorama jurídico fue 
evolucionando y es a partir de la década 
de los 90 que jurisprudencialmente nace el 
derecho a la formación de los trabajadores 
como una consecuencia inherente al contrato 
del trabajo y al principio de buena fe que 
debe regir en toda relación contractual'*”, Es 
así, que por primera vez en el año 1992 la 
Corte de Casación francesa va establecer que 
“el empleador tiene la obligación de actuar 
de buena fe y el contrato de trabajo debe 
asegurar la adaptación de los trabajadores 
a la evolución de sus puestos de trabajo”*?, 





que las autoridades responsables elaboren una lista con 
las formaciones que son susceptibles de seguir, lo cual 
será uno de los indicadores para evaluar si es que esta 
nueva ley cumple con el objetivo de mejorar las compe- 
tencias de los trabajadores franceses y en consecuencia 
la empleabilidad de estos. 

(11) TARBY, André: “Un nouveau droit de la formation pour 
les entreprises et pour les salariés”, pag .169 

(12) Ver Loi ( Ley) no 71-1332 del 31 diciembre 1975; loi 
no 78-754 del 17 julio 1978 y la loi no 84-130 du 24 
febrero 1984 

(13) LAMY EMPLOI ET COMPÉTENCES, Editorial Lamy 
version multimédia, Étude 400-19 

(14) Ver Cass. Soc. (Casación Social) 25/02/ 1992, no 89- 
41.634 Societé Expovit/ c. Mme Dehaynain 





Sin embargo, fueron las reformas de los años 
2003-2004 con la suscripción del Acuer- 
do Nacional Interprofesional relativo a la 
Formación Profesional que se ocuparían 
de este vacío legal, materializándose todas 
las contribuciones jurisprudenciales en la 
Ley N* 2004-391 del 04 de mayo 2004, 
“Formación profesional a lo largo de toda 
la vida y al diálogo social”, la cual va dar 
inicio a cambios sustanciales en los temas 
de formación profesional, los mismos que 
serían más visibles y eficaces a raíz de las 
reformas del 2009 y el ANI 2013 (sur la 
compeétitivité et la sécurisation de l"emploi). 
Así, una última encuesta” realizada a nivel 
de toda Francia refleja que el acceso a las 
políticas de formación profesional viene 
beneficiando a un 42,7% de trabajadores.” 


A pesar de las cifras un tanto positivas, eso 
no impide que existan imperfecciones dentro 
de las políticas de formación profesional 
y nuevos desafíos propios del mercado de 
trabajo mundial que requieren ser atendi- 
dos. Es por ello que los actores sociales 
han vuelto a suscribir un ANI, de fecha 
14/12/2013, sobre la formación profesio- 
nal, el cual viene de ser integrado en la ley 
“Loi n? 2014-288 relative a la formation 


professionnelle, a 1?emploi et a la démo- 
cratie sociale”, del 05/03/2014 (referida a 








(15) Encuesta realizada por una empresa de reclutamiento de 
personal, vía online, www.meteojob.com. Las muestras 
corresponden a las fechas del 29/11/2013 al 06/12/2013 
sobre la base de 1500 trabajadores, de diferentes tipos 
y tallas de empresa, a nivel nacional. Esta encuesta ha 
sido recogida por el prestigioso periódico francés “Le 
Monde” de fecha 12/12/2013 Sección: Emploi, bajo 
el artículo “qu'attendent les salariés de la formation 
professionnelle?” ( Qué esperan los trabajadores de la 
formación profesional?) . 

(16) No obstante a ello, esta misma encuesta pone en eviden- 

cia la inquietud de los trabajadores, en el sentido que si 
bien existen políticas de formación profesional en favor 
de estos empero muchas veces estas formaciones no se 
encuentran en total armonía con las necesidades de los 
trabajadores para el puesto que ocupan(23,1%). 
De otro lado, un 35,1% de trabajadores encuestados 
anhelan que las nuevas políticas de formación profesional 
deberían garantizar por sobre todo la empleabilidad de 
los trabajadores en el mercado de trabajo (28,2%) y luego 
en la empresa (6,9%). 
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la formación profesional, al empleo y a la 
democracia social. 


Bajo este panorama descrito, el contrato de 
trabajo ha tomado fuerza y se ha convertido 
en una fuente de obligación para los emplea- 
dores respecto al derecho que tiene el traba- 
jador a ser formado. Obligación legal que 
se encuentra materializada en la Parte Sexta 
del Código de Trabajo Francés: “el derecho 
a la formación profesional a lo largo de toda 
la vida” regulado en el artículo L6321-1”, 
el cual establece que el empleador garantiza 
la adaptación del trabajador a su puesto de 
trabajo. Sin embargo, este texto legal va más 
allá y exige al empleador una obligación 
de alerta y vigilancia a fin que el trabaja- 
dor mantenga las capacidades necesarias 
para ocupar el puesto de trabajo teniendo 
en cuenta la evolución de los empleos, la 
innovación tecnológica y organizacional 
de la empresa. De lo que se colige, que el 
artículo mencionado establece 2 tipos de 
obligaciones a la carga del empleador. Por 
un lado existe la obligación de CAPACITAR 
al trabajador en su puesto de trabajo pero 
asimismo exige que el empleador vele por 
qué el trabajador posea los conocimientos 
requeridos y la actualización de los mismos 
para desempeñarse en el su cargo. 





En resumen, podríamos establecer que esta 
obligación legal se ha transformado en una 
obligación de empleabilidad,** la cual no se 











(17) La “Loi n *2014-288 relative á la formation profes- 
sionnelle, á l"emploi et á la démocratie sociale”, del 
05/03/2014 (referida a la formación profesional, al empleo 
y a la democracia social) viene de modificar el artículo 
L6321-1 del Código del trabajo francés, el cual a tenor 
dice lo siguiente “L”employeur assure l”adaptation des 
salariés a leur poste de travail. Il veille au maintien de 
leur capacité á occuper un emploi, au regard notamment 
de l'évolution des emplois, des technologies et des 
organisations.(...)” . 

(18) Alos efectos de la Recomendación N? 195 de la OIT 
sobre El desarrollo de los recursos humanos ( 2004) en 
su numeral 2 establece que el término empleabilidad “se 
refiere a las competencias y cualificaciones transferibles 
que refuerzan la capacidad de las personas para apro- 
vechar las oportunidades de educación y de formación 





agota en la mera capacitación del trabajador 
en su puesto de trabajo sino que conlleva 
una responsabilidad adicional, velar por 
una actualización permanente de los cono- 
cimientos de tal manera que el trabajador 
pueda desenvolverse, afrontar innovaciones, 
cambios estructurales y tecnológicos así 
como nuevos retos que puedan darse en el 
seno de la empresa; logrando como finalidad, 
la evolución profesional del trabajador así 
como el desarrollo y perfeccionamientos 
de competencias sin importar su estatus 
jerárquico dentro de la empresa. 


B. La consagración de una obligación 
legal respaldada por la jurisprudencia 


Históricamente el rol de los tribunales fran- 
ceses ha jugado un papel importante en la 
“creación normativa”, hecho que no puede 
ser negado toda vez que la jurisprudencia 
ha venido marcando pautas y elaborando 
en ocasiones, construcciones jurídicas que 
luego han sido integradas al sistema nor- 
mativo francés. Verbigracia, tenemos las 
teorías de finales del siglo XIX conocidas 
y consagradas hoy en día como: el “abuso 
del derecho y el enriquecimiento sin causa.” 


Y en lo que respecta al derecho del trabajo 
propiamente, la jurisprudencia no podía 
restar estática y como simple expectante 
de los hechos que se venían suscitando en 
materia de formación profesional, en la Fran- 
cia de los años 70 y 80. Es por ello que en 
1992 una sentencia de la Corte de Casación 
francesa causaría revuelo al pronunciarse 
sobre un tema que no estaba aún legislado, 
la obligación del empleador de “asegurar la 
adaptación de los trabajadores a la evolución 
de sus puestos de trabajo”. 





que se les presenten con miras a encontrar y conservar 
un trabajo decente, progresar en la empresa o al cambiar 
de empleo y adaptarse a la evolución de la tecnología y 
de las condiciones del mercado de trabajo.” 
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En este sentido, y con el devenir de los 
años el rol de los tribunales ha continuado 
marcando protagonismo sobre la materia 
en estudio, emitiendo pronunciamientos” 
que han permitido construir, guiar y forta- 
lecer los lineamientos que circunscriben al 
derecho a la formación de los trabajadores 
y su corolario, la obligación legal que recae 
en el empleador. Al respecto, una de las 
últimas sentencias que ha vuelto a poner 
el dedo en la llaga, es la correspondiente 
al “Arrét de Cassation” (sentencia) n?11- 
21255 del 8 de junio del 2013%%, en donde 
la Corte una vez más ha condenado a un 
empleador por incumplir la obligación de 
formación que pesaba sobre este, en favor de 
sus trabajadores. En autos, un trabajador es 
despedido por motivo económico luego de 
haber laborado 16 años para su empleador 
sin embargo durante todo este tiempo no 
había beneficiado de ninguna formación 
que le permitiese mantener las competencias 
profesionales propias de su puesto de trabajo 
y las consecuentes evoluciones del mismo. 
Por ello, el trabajador demanda en sede ju- 
risdiccional la condenación del empleador 
por no haber cumplido con su obligación 
de formación así como la correspondiente 
compensación económica por el perjuicio 
ocasionado, entre otros adeudos. 





(19) Una de la primeras sentencias que pondría en evidencia 
esta obligación de los empleadores, y de la cual los tra- 
bajadores deberían ser beneficiarios (a título individual) 
de un verdadero plan de formación, establecido por el 
empleador, recae en el Arrét de Cassation del 23 de 
octubre del 2007, N? 06-40.950. En la especie, la Corte 
de Casación condenó a un empleador a indemnizar a 2 
de sus trabajadores que durante los 22 años, y 12 años de 
ancianidad en la empresa respectivamente, solo habían 
beneficiado de 3 días de formación. Hay que precisar 
que este proceso judicial se originó a raíz de un despido 
por motivo económico sin embargo fue la ocasión para 
que la Corte precisará la ausencia de preocupación del 
empleador de velar por la actualización de las competen- 
cias profesionales de sus trabajadores, y en consecuencia 
un incumplimiento a la obligación de empleabilidad en 
beneficio de estos últimos. 

(20) Ver sentencia en http://www.legifrance.gouv.fr/affich- 
JuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000027524306 





En su defensa, el empleador alega no haber 
incumplido con su obligación de formación 
dado que había reclutado al trabajador sin 
formación y sin experiencia profesional 
alguna relacionada a su puesto de trabajo 
y que más bien en el transcurso del tiempo 
este último había adquirido las competen- 
cias necesarias en dicho puesto. Más aún, el 
empleador sostiene, que el referido puesto 
de trabajo no había sufrido evolución alguna 
que meritara una formación en particular 
o de adaptación a las nuevas tecnologías 
(el subrayado es nuestro); en todo caso, 
correspondía al trabajador solicitar una for- 
mación en particular a través de un “CIF o 
un DIF”.€D 














A su turno, la Corte de Apelación? se pro- 
nuncia y rechaza la pretensión del trabajador 
avalando los argumentos de la parte deman- 
dada. No obstante a ello, la Corte de Casación 
no comparte la posición de los magistrados 
de la Corte de Apelaciones y se pronuncia 
una vez más sobre un tema que ya ha sido 
materia de otras sentencias. 


Es así que, los magistrados de la máxima 
jurisdicción van a resolver invocando el 
artículo L 6312-1 del Código de Trabajo 
y precisando nuevos criterios a tener en 
cuenta: (1) que la obligación de formación 
es a iniciativa exclusiva del empleador y 
no del trabajador poco importa si el puesto 
de trabajo ha sufrido o no, cambios o evo- 
luciones en el transcurso del tiempo; (2) lo 
que se impone es la obligación que tiene el 
empleador de adaptar el puesto de trabajo 
a las nuevas condiciones tecnológicas y 
velar por la actualización de conocimientos 
y competencias de los trabajadores. De lo 
que se puede concluir que el criterio de la 
Corte de Casación va en conformidad con el 





(21) Ver cita 9 pág. 
(22) En el caso, la Corte de Apelación de Poitiers. 
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espíritu del articulo L 6111-14 del Código 
de Trabajo, el cual establece como principio 
rector, que el derecho a la formación pro- 
fesional se realiza a lo largo de toda la vida 
de una persona, (TOUTAU LONG DE LA 
VIE) “constituye una obligación nacional (el 
subrayado es nuestro) y permite a cada per- 
sona, independientemente de su condición, 
de adquirir y de actualizar sus conocimientos 
y competencias, favoreciendo su evolución 
profesional y con ello progresar en su nivel 
de calificación durante su vida profesional 


(ye, 


A manera de conclusión, solo nos resta des- 
tacar las intervenciones precisas de la Corte 
de Casación francesa sobre esta materia y 
a la vez, hacer votos para que la puesta en 
vigor de la “Ley n* 2014-288 (relative a la 
formation professionnelle, a bemploi et 
a la démocratie sociale”) pueda continuar 
con los logros ya alcanzados pero al mismo 
tiempo, permita corregir ciertas imperfeccio- 
nes del sistema, el cual deberá orientarse a 
un acceso más oportuno y eficiente de este 
derecho teniendo como principal objetivo la 
lucha contra el desempleo y el desarrollo de 
competencias para los trabajadores de hoy 
y del mañana. 








(23) Modificada por la “Loi n”2014-288 relative a la forma- 
tion professionelle á 1"emploi et á la démocratie sociale” 
(Ley relativa a la formación profesional, el empleo y la 
democracia social) del 05/03/2014. 

(24) Traducción textual del articulo L 6111-1 Código del 
Trabajo Francés 

(25) No obstante lo indicado líneas arriba, se debe anotar 
que una reciente publicación de sentencia de la Corte 
de Casación, de fecha 05 de marzo del 2014, (Cass. soc 
n*11-14426) ha causado conmoción en la comunidad 
jurídica, toda vez que el Tribunal Supremo ha establecido 
que el derecho a la formación de los trabajadores no 
constituye una libertad fundamental sino solo un medio 
para lograr la empleabilidad de estos últimos. Posición 
que no compartimos (y sin ánimos de entrar en un debate) 
teniendo en cuenta que la novísima Ley de formación 
del 05.03.2014 ha sido recibida con bombos y platillos 
y de la cual se espera una verdadera revolución en el 
derecho a la formación de los trabajadores franceses y 
no una involución legislativa, solo resta a esperar que 
la Corte de Casación pueda emitir en el transcurso de 
los días un pronunciamiento más preciso sobre el tema 
en debate. 





Il. LA CAPACITACIÓN LABORAL DEL 
TRABAJADOR EN LA LEGISLA- 
CIÓN PERUANA: ¿UNA OBLIGA- 
CIÓN LEGAL DEL EMPLEADOR 
O UN SIMPLE SALUDO A LA BAN- 
DERA? 





A diferencia de la evolución jurisprudencial, 
y posteriormente legislativa del derecho a la 
formación de los trabajadores franceses; en 
el Perú, la situación es bastante suigeneris en 
la medida que este derecho siempre ha sido 
tratado y abordado por nuestros legisladores 
y juristas de una forma escueta, transversal y 
podríamos decirlo “sin mucha personalidad 
y trascendencia legal”; a tal punto que las 
investigaciones existentes orientadas a la 
formación profesional y a la capacitación 
de los trabajadores no son muy numerosas 
y menos actualizadas”, No obstante a ello, 
el tema era ambicioso y ameritaba la pena 
continuar hurgando sobre aquello que es un 
tanto desconocido a nuestros ojos. 


En la perspectiva expuesta, el presente es- 
tudio focaliza su atención en el tema de la 
capacitación laboral del trabajador y todo 
aquello que trasciende alrededor de este. En 
una primera parte se muestran los anteceden- 
tes normativos de este derecho para luego 
dar paso al panorama actual, los desafíos que 
le esperan a este derecho constitucional y 
finalmente se esbozan algunas conclusiones 
sobre el tema. 


Antecedentes constitucionales 


Los primeros antecedentes del derecho a la 
capacitación de los trabajadores podemos 
encontrarlo de una forma un tanto tímida, 
en nuestra extinta Constitución de 1933, 
la cual en su artículo 77 establecía que “El 





(26) Entre los estudiosos que han tratado y analizado seriamente 
esta problemática, tenemos Juan CHACALTANA, Nor- 
berto GARCÍA, Gustavo YAMADA y Julio GAMERO, 
así como algunos informes elaborados por el Ministerio 
del Trabajo y Promoción del Empleo. 
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Estado fomenta la enseñanza técnica de los 
obreros”; y si bien es cierto no existía una 
obligación impuesta a los empleadores sin 
embargo era el Estado mismo quien se com- 
prometía a fomentar políticas de educación 
en beneficio de la clase obrera, lo cual era un 
gran avance para la época y para el contexto 
político que vivía el país. 


Posteriormente, la Constitución de 1979 pro- 
clamaría expresamente en su artículo 46 que 
“El Estado estimula el adelanto cultural, la 
formación profesional y el perfeccionamiento 
técnico de los trabajadores, para mejorar la 
productividad, impulsar el bienestar social y 
contribuir al desarrollo del país. Asimismo, 
promueve la creación de organismos social- 
mente orientados a dichos fines.” 


Nótese que en este texto constitucional se 
pueda apreciar una evolución conceptual 
y legislativa del derecho a la formación de 
los trabajadores. En efecto, ya no sólo se 
habla de políticas de educación sino que la 
norma va más allá y esboza el término de 
formación profesional, el cual iba más acorde 
con el panorama mundial, las evoluciones 
tecnológicas, económicas y educativas del 
mundo del trabajo perteneciente a la déca- 
da de los 70 y 80. Por otro lado, la norma 
constitucional vuelve a instaurar de manera 
expresa, el compromiso puntual del Estado 
de velar no sólo de la formación profesional 
sino también del perfeccionamiento técnico 
de los trabajadores en aras de beneficiar 
tanto a las empresas como a estos últimos. 


Aunado a esto, vale precisar que a la dación 
de nuestra Carta Magna de 1979, ya existían 
algunas leyes que comenzaban discretamente 
a preocuparse de los temas de formación 
profesional, y propiamente de la capacita- 
ción de los futuros trabajadores del Perú; 
una de ellas fue la Ley N* 13771 (19 de 
Diciembre de 1961) que dio creación al Ser- 
vicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo 
1961 — SENATI, luego vendría SENCICO 





-Servicio Nacional de Capacitación para la 
Industria de la Construcción, creado por la 
Ley N* 21673 en 1975, y en el sector turismo 
encontramos a CENFOTUR. 


Finalmente, a la llegada de nuestra actual 
Constitución Política de 1993, y haciendo 
honores a su espíritu neoliberal, el tema de 
la formación de los trabajadores aparece 
casi inadvertido, y ello se puede apreciar 
de la redacción del artículo 23. En efecto, 
se hace una simple mención a que “El Esta- 
do promueve condiciones para el progreso 
social y económico, en especial mediante 
políticas de fomento del empleo productivo 
y de educación para el trabajo. (El subrayado 
es nuestro).” 





El texto en mención nos deja un sin sabor y 
la certeza de una gran involución normativa 
en comparación con la de su predecesora, 
aunque debemos reconocer que en los últi- 
mos años, el Estado ha comenzado a reali- 
zar un despliegue de programas sociales, y 
promulgar leyes que comienzan a centrar su 
mirada en la problemática de la formación 
de los trabajadores en el Perú, que no ha 
constituido la panacea pero es un comienzo 
para lograr grandes cambios. 


A. Panorama actual del derecho a la ca- 
pacitación de los trabajadores en el 
Perú: entre una evolución normativa 
y los desafíos de la empleabilidad 


Como lo hemos señalado en líneas anteriores, 
el tema de la capacitación de los trabajadores 
constituye un derecho reconocido por nuestra 
Constitución sin embargo no tiene la trans- 
cendencia debida en la medida que existe 
una desarticulación total entre las políticas 
de educación y la formación profesional 
inicial y ulterior (en esta última estamos 
considerando la capacitación y/o formación 
de los trabajadores). Ambos sujetos cami- 
nan en vías distintas por ello es tan difícil 
acercarlos y poner en marcha una verdadera 
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política de estado que incorpore al individuo 
como el centro y paradigma de la formación 
profesional, la misma que debería orientarse 
a la formación de la persona a lo largo de 
toda la vida?” y para ello el Estado tendría 
que cumplir con un rol de garante de este 
derecho constitucional de todos los peruanos. 


A pesar ello, el Estado ha puesto en marcha 
desde hace algunos años una serie de meca- 
nismos legales y programas sociales** que 
tienen como objetivo reducir los índices del 
desempleo y acercar la oferta laboral a las 
demandas del mercado sin embargo en la 
praxis su evolución ha sido casi inexistente 
aun cuando el artículo 23 de la Constitución 
garantiza el derecho a la formación y/o 
capacitación de los trabajadores. 


En paralelo, el T.U.O del Decreto Legisla- 
tivo N* 728 en sus artículos 1, 84,85 y 86 
reconoce el derecho de los trabajadores a la 
formación y capacitación. Así, el artículo 
84 establece “el empleador está obligado a 
proporcionar al trabajador capacitación en 
el trabajo a fin de que éste pueda mejorar su 








(27) MORALES LAZO, Juan Antonio en su artículo: “Es- 

pacio europeo de Educación y Formación Profesional: 
Estrategias e instrumentos” en Revista de Formación y 
Empleo, señala que el aprender a lo largo de la vida es una 
necesidad, consecuencia de los innumerables cambios a 
los que debemos hacer frente, de las numerosas exigencias 
del contexto social (cultural, económico, laboral...). La 
educación ha dejado de ser el típico aprendizaje escolar 
para trasladarse al terreno de un aprendizaje permanente 
y continuo a fin de enfrentar con mayor éxito los nuevos 
retos que nos impone una sociedad del siglo XXI. Por 
ello, parafraseando al autor que ha ce una cita de FE- 
RRANDEZ (1996) la educación es “ un todo mágico y 
siempre inacabado”. 
En este sentido la educación, “desde esta dimensión 
del aprendizaje permanente, cobra protagonismo y se 
convierte en una pieza clave para el desarrollo de las 
sociedades actuales, las sociedades de la información y 
del conocimiento”. 

(28) Entre los más representativos podemos mencionar el Pro- 
grama de Reconversión Laboral “REVALORA PERÚ”, 
JÓVENES A LA OBRA (antes “PRO JOVEN”), VAMOS 
PERÚ, PERÚ RESPONSABLE así mismo podemos men- 
cionar algunos paquetes legislativos, Ley de Modalidades 
Formativas “ Ley N*28518 y su reglamento (2005); Ley 
del Sistema Nacional de Evaluación, Acreditación y 
Certificación de la Calidad Educativa ( SINEACE-2006) 
entre otros. 





productividad y sus ingresos”. (El subrayado 
es nuestro). 





A primera vista, podemos apreciar un texto 
legal muy escueto y que presenta timidamen- 
te la obligación del empleador a capacitar a 
los trabajadores empero de una interpretación 
de la norma se puede desprender como coro- 
lario: “la obligación del empleador a lograr 
la empleabilidad del trabajador” (según la 
norma: “mejorar la productividad y sus 
ingresos”, al menos en teoría); vale decir 
que, la materialización de esta obligación 
comportaría que no solo el trabajador sea 
capacitado para obtener las competencias 
requeridas para su puesto de trabajo sino 
que esta obligación debería extenderse y 
entenderse a que el trabajador pueda adquirir, 
perfeccionar y actualizar sus conocimientos 
con la finalidad de optimizar sus competen- 
cias profesionales necesarias para adaptarse 
a nuevas condiciones de trabajo, rotaciones 
al interno de la empresa, innovaciones tec- 
nológicas, cambios estructurales de la pro- 
ducción y en general a las transformaciones 
del mercado, y de ser el caso encontrar o 
cambiar con mayor facilidad de empleador. 





Sin embargo, el contenido de esta obligación 
legal constituye prácticamente un saludo a 
la bandera pese a que las estadísticas de- 
muestran que casi el 72% de las empresas 
formales manifiestan brindar capacitación 
a los trabajadores empero esta no logra 
viabilizarse en los sectores más vulnerables 
(población obrera). 


Así, según las cifras del Ministerio del Tra- 
bajo y Promoción del Empleo (2001) y que 
han sido analizadas por Juan Chacaltana 
“en el 2001, un 42 % de las empresas for- 
males de 10 y más trabajadores declararon 
que invertían en capacitación laboral. Pero 
esta capacitación abarcaba el 14.5% de la 
fuerza laboral, de este 14.5% sólo el 3.7% 
recibió capacitación formal (cursos estructu- 
rales) mientras que el 10.8% restante recibió 


103 


104 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





capacitación no formal, sea observando a 
otros hacer los trabajos, o recibiendo expli- 
caciones por parte del supervisor o de los 
compañeros. Asimismo se ha encontrado que 
estas empresas formales declaran dedicar el 
2,9% de sus planillas en capacitación.” 


Posteriormente, en la última encuesta de- 
sarrollada por el Ministerio de Trabajo y 
Promoción del Empleo (2007)4% podemos 
observar cambios positivos en materia de 
inversión en capital humano. Así tenemos 
que un 71.95% de empresas formales de 
10 a más trabajadores, declararon haber 
implementado planes de capacitación en 
favor de su personal. 


Y si bien es cierto, que las estadísticas de- 
muestran que las empresas invierten en 
capacitar a sus trabajadores empero de la 
investigación realizada por Chacaltana, se 
manifiesta que estas capacitaciones solo se 
consagran a un reducido grupo de la masa 
salarial, los más calificados y con relaciones 
laborales estables; dejándose de lado a los 
trabajadores menos calificados, quiénes se 
limitan a recibir una capacitación no formal 
y empírica. Esta aseveración se confirmaría 
con la encuesta del 2009 realizada por el 
Instituto CUANTO y analizada por Julio 
Gamero 6), la cual revelaría una vez más que 
las categorías ocupacionales beneficiarias 
de capacitaciones en las empresas son los 
empleados administrativos, los profesionales 
y los cuadros técnicos. 


En este orden de ideas, se puede colegir que 
la capacitación laboral que se brinda a los 
trabajadores muchas veces se circunscribe 





(29) CHACALTANA< Capacitación laboral proporcionada 
por las empresas: El caso peruano» , pág. 25 

(30) Ver Boletín de Economía Laboral N*37, Año 11, Octubre 
2007, pág. 37 

(31) GAMERO Julio: “Encuesta a empresas sobre aspectos 
de capacitación y relaciones laborales” en MERCADOS 
LABORALES Y DIALOGO SOCIAL EN EL PERÚ, 
pág. 25-26 





a los trabajadores de dirección o de mando 
medio y no siempre ésta se encuentra al al- 
cance de los trabajadores obreros y/ o menos 
calificados. Por ello, es de vital importancia 
que el Estado vele por este segmento de 
trabajadores que no siempre tienen acceso 
a las capacitaciones laborales y en conse- 
cuencia son más susceptibles de perder sus 
empleos y convertirse en trabajadores menos 
empleables para el mercado laboral. 


En este escenario, consideramos positivo 
que el Estado haya promulgado una serie 
de modificaciones a la Ley del Impuesto a 
la Renta que tienden alentar a las empresas 
a invertir en la capacitación de los trabaja- 
dores, brindando beneficios tributarios*?, 
Así, desde el 2013 ha quedado eliminado 
el tope del 5% de gastos que tenían las em- 
presas para invertir y deducir como gasto 
tributario derivado de la capacitación de sus 
colaboradores, ergo se entendería que este 
gasto es deducible sin limitación alguna. Así 
mismo, desde el 01.01.2014 (Ley N* 30056) 
las micro, pequeñas y medianas empresas 
tienen el derecho a un crédito tributario 
por gastos de capacitación aplicable en la 
determinación del Impuesto a la Renta, y 
equivalente al 1% del monto de la planilla. 


Y si bien es cierto que esta iniciativa del 
Estado no es la panacea de la problemáti- 
ca en estudio, sin embargo consideramos 
que es un buen punto de inicio para crear 
las condiciones favorables y alentar a los 
empresarios a seguir apostando sin mie- 
do por las mejoras en talento humano y 
productividad, teniendo en cuenta que en 
esta nueva sociedad del conocimiento y 
de la información se nos exige ser mucho 
más competitivos; flexibles a los cambios 
organizacionales, laborales, estructurales y 
tecnológicos; por ello, la capacitación de 
los trabajadores debe entenderse como “el 





(32) Ver Decreto Legislativo N*1120 
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pasaporte más efectivo para acceder a las 
oportunidades de empleo, la protección más 
eficaz contra la discriminación y la exclusión 
en el mercado de trabajo, el mejor seguro 
contra el desempleo y la salvaguarda más 
útil en momentos de ajuste y reconversión 
ante la reestructuración de la actividad pro- 
ductiva”.45 (El subrayado es nuestro). 














En este sentido, muchos países europeos tales 
como Francia, Alemania, Bélgica, por citar 
algunos, han comprendido este mensaje y a 
través del diálogo social y las políticas de 
formación profesional a lo largo de toda la 
vida, se han comprometido a garantizar la 
empleabilidad de sus trabajadores como un 
mecanismo para hacer frente a los nuevos 
retos de la sociedad del siglo XXI pero al 
mismo tiempo para hacer frente al desempleo 
que es un flagelo del que no pueden escapar 
estos países. 


Como un punto aparte, debemos remarcar 
que la obligación de formar y capacitar a 
los trabajadores en el trabajo no solo tiene 
una connotación en el sector privado sino 
que también engloba a la totalidad de los 
trabajadores del sector público y con ello 
se sobreentiende el grado de responsabili- 
dad que recae en el Estado, en su calidad 
de empleador, poco importando el régimen 
laboral de sus trabajadores (D.L 728, CAS, 
D; Leg.276, etc). 


En este sentido, tenemos leyes específicas 
del sector público que se consagran espe- 
cialmente a los temas de capacitación de 
los trabajadores del Estado, verbigracia el 
Decreto Legislativo N” 1025 que aprueba 
Normas de Capacitación y Rendimiento para 
el Sector Público así como su respectivo 
reglamento, D.S N” 009-2010 y aunado 
a ello, se suma la Ley del Servicio Civil 





(33) INFORME DE LA OIT: “Formación para el trabajo 
decente”, pág.9 





N* 30057( 04/07/2013) y su reglamento, 
Decreto Supremo N* 040-2014- PCM, que 
tienen como uno de sus fines, restructurar el 
sistema de gestión de recursos humanos del 
Estado, buscando apostar por la capacitación 
de los trabajadores como un mecanismo 
para lograr una Administración Publica más 
eficaz y eficiente al servicio de los ciudada- 
nos. En este orden de ideas, la mencionada 
ley, en su capítulo II consagra y desarrolla 
8 interesantes artículos específicos al tema 
de la capacitación de los trabajadores en el 
sector público. Hecho que a todas luces es 
bastante optimista ya que buscaría reivindi- 
car un derecho constitucional reconocido a 
los trabajadores y que en la praxis siempre 
les ha sido esquivo pero por sobre todo la 
norma se orienta a mejorar la competitividad 
de los servidores públicos con el fin de que 
estos pueden brindar un servicio de calidad 
en beneficio de la sociedad. 


B. La posición jurisprudencial a la luz 
del artículo 84 del T.U.O Decreto Le- 
gislativo N* 728 


A diferencia del derecho francés, en donde 
la jurisprudencia ha tomado un rol de aban- 
derada en el cumplimiento de la obligación 
de capacitación de los trabajadores que recae 
bajo exclusiva responsabilidad del emplea- 
dor; en el Perú, no existe una referencia 
jurisprudencial relativa al acatamiento en 
estricto del artículo 84 del T.U.O Decreto 
Legislativo N* 728. 


Y esto puede explicarse de una manera em- 
pírica, por el hecho de que no tenemos una 
verdadera política de formación profesional, 
ni inicial ni ulterior (se está incluyendo la 
capacitación de los trabajadores en este 
concepto) que incorpore al individuo como 
centro de atención y que priorice la calidad 
del capital humano como un factor esencial 
que permita a nuestra sociedad crecer y de- 
sarrollarse en la búsqueda de productividad, 
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competitividad y en la mejora de la calidad 
de vida de nuestros trabajadores. 


Por otro lado, consideramos que nuestra 
legislación laboral de carácter netamente 
flexibilizador no juega favorablemente en 
beneficio de los trabajadores, más aun le 
ha restado protagonismo a este derecho 
fundamental, a tal punto que los trabajadores 
desconocen la existencia del mismo y la 
facultad de exigir su cumplimiento a través 
de peticiones individuales o colectivas (ne- 
gociaciones colectivas), y en el caso dado 
recurrir a las instancias judiciales para hacer 
valer este derecho. 


Visto el panorama actual, consideramos 
que nuestros órganos jurisdiccionales debe- 
rían tener una posición pro homine, activa 
y garante de la defensa de este derecho 
constitucional cada vez que conozcan de 
controversias jurídicas que guarden relación 
directa o indirecta con este derecho, materia 
de este análisis. 


Finalmente, en el actual mercado laboral 
peruano dónde no existe estabilidad labo- 
ral, debe garantizarse como mínimo la em- 
pleabilidad de los trabajadores y el respeto 
cabal del artículo 23 de la Constitución así 
como el artículo 84 del TUO del Decreto 
Legislativo N* 728. Empleabilidad laboral 
que es sinónimo de trabajo decente y de 
condiciones laborales óptimas que puedan 
permitir la competitividad, mayor adaptación 
al mercado laboral en caso de pérdida de 
empleo, productividad y remuneraciones 
justas y mejor calidad de vida para nuestros 
ciudadanos; para ello, el Estado debe ser 
garante del cumplimiento de este derecho 
a través de sus órganos administrativos y 
judiciales. 


MI. CONCLUSIONES 





El tema del derecho a la formación de los tra- 
bajadores en el derecho francés, es producto 





de una evolución jurisprudencial y del diá- 
logo social tripartito que ha puesto énfasis 
en la protección y formación del individuo 
a lo largo de toda la vida, con carácter de 
obligación nacional para el Estado francés. 


El rol de la jurisprudencia francesa constl- 
tuye un elemento clave para reivindicar el 
derecho a la formación de los trabajadores 
y el cabal cumplimiento de su corolario, la 
obligación “de empleabilidad” que recae 
sobre el empleador. 


En la legislación peruana, el derecho a la 
capacitación de los trabajadores se encuentra 
regulado en nuestra Carta Magna así como 
en el art. 84 del TUO del Decreto Legislativo 
N*728, pese a ello, no existe una verdadera 
política del Estado que vele por el respeto 
cabal y la exigibilidad de este derecho tan 
esquivo para muchos trabajadores. 


Según las estadísticas de nuestro Ministerio 
de Trabajo y Promoción del Empleo, casi 
el 72 % de empresas formales declaran 
capacitar a los trabajadores sin embargo 
el contenido de esta obligación legal sigue 
constituyendo un saludo a la bandera, en 
la medida que las capacitaciones laborales 
se direccionan a un reducido segmento de 
la masa laboral (ejecutivos y personal de 
mando medio) dejándose en la orfandad a 
los trabajadores con menos competencias 
laborales (obreros). 


De otro lado, el rol de la jurisprudencia en 
el cumplimiento de esta obligación legal es 
inexistente en la medida que este derecho es 
casi desconocido por sus principales actores, 
y muy poco tomado en cuenta por los ope- 
radores jurisdiccionales, no obstante a ello, 
detrás del derecho a la capacitación de los 
trabajadores se encierra un elemento clave 
para crear trabajo decente, justicia social, 
y lograr productividad; en consecuencia 
esta última tendría un efecto directo en los 
salarios y en la mejor de calidad de vida de 
los trabajadores. 
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Y. RECOMENDACIONES 


Visto el panorama actual de nuestro país un 
tanto preocupante en temas de educación, 
capacitación e investigación; los actores so- 
ciales (Estado, trabajadores y empleadores) 
deberían comprender que el solo camino 
para despegar y dejar de ser un país “en 
vías de desarrollo” y dependiente económi- 
camente de nuestras materias primas, es a 
través de la educación y de la investigación, 
en ese sentido el Estado debe redoblar los 
esfuerzos y rediseñar una política de for- 
mación profesional (en esta se incluye la 
capacitación a los trabajadores), someterlo 
a debate permanente entre representantes de 
trabajadores y empleadores con el objetivo 
de llegar a un diálogo social que priorice el 
aprendizaje continuo y permanente del indi- 
viduo, adoptando mecanismos que tomen en 
consideración las necesidades del mercado 
laboral peruano y las nuevas demandas que 
exige la sociedad del siglo XXI. 


Que, si bien es cierto, la obligación de ca- 
pacitar a los trabajadores recae en exclusiva 
responsabilidad de los empleadores, no me- 
nos cierto es que el Estado también debe crear 
y garantizar un marco jurídico que aliente, 
facilite y porqué no, recompensar a través de 
créditos bancarios flexibles; beneficios y/o 
exoneraciones tributarias atractivas; elimi- 
nando barreras burocráticas y agilizando los 
procedimientos administrativos para acceder 
a dichos incentivos en beneficio de aquellas 
empresas que apuesten por la inversión en 
capacitación, formación e investigación. 


De otro lado, es importante promover a través 
de un dispositivo legal la obligatoriedad del 
diálogo social (negociación colectiva) entre 
sindicatos y empleadores a fin de que perió- 
dicamente (bienal o trienal) se negocie sobre 
aspectos ligados al derecho a la formación 
profesional de los trabajadores; evolución 
de los empleos, puestos de trabajo y pre- 
ver la gestión de personal y competencias 




















profesionales dentro de la empresa a corto, 
mediano y largo plazo. 








El Estado debe promover campañas de sen- 
sibilización e información para los emplea- 
dores sobre la obligación legal de capacitar 
a sus trabajadores así como los beneficios de 
invertir en formación y empleabilidad del 
capital humano, incidiendo especialmente 
en las micro, pequeñas y medianas empresas 
donde existe un alto índice de informalidad 
del sector laboral (88.8% según estadísticas 
del Ministerio de trabajo y Promoción del 
Empleo)*% y que en muchos casos, estas 
empresas omiten dichas obligaciones por 
desconocimiento de la norma y no tanto 
por “el animus” de incumplir expresamente 
la ley. 


En aras de garantizar y efectivizar el cumpli- 
miento del derecho a la capacitación de los 
trabajadores, consideramos que se debe le- 
gislar sobre el otorgamiento de una cantidad 
de horas mínima de capacitación que debe 
gozar todo trabajador por año de servicios 
bajo el mismo empleador. Capacitación 
que debe guardar relación con el giro de la 
empresa; con las tareas y/o funciones que 
realiza el trabajador, todo ello orientado a 
desarrollar y reforzar conocimientos, habi- 
lidades, destrezas y contribuir al aumento 
de la calidad, eficiencia y productividad de 
la empresa. 


Finalmente consideramos que el cumpli- 
miento de esta obligación legal debe estar 
fiscalizada por los inspectores de trabajo en 
razón que el derecho a la formación de los 
trabajadores constituye un derecho consti- 
tucional que esta íntimamente ligado con el 
respeto a las condiciones de trabajo digno y 
a la búsqueda de un trabajo decente. 





(34) Estadísticas del MTPE y recogidas por el Diario Gestión 
(Lima-Perú) de fecha 27 /02/2014 
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS 





Tanto a nivel empresarial como sindical bajo 
el patrocinio y auspicio del propio gobierno 
alemán se ha ido generando un sistema de 
flexibilidad laboral y de contratación de 
trabajo efectivo con la finalidad de frenar 
la destrucción de empleo en tiempos de 
crisis que golpea con fuerza a toda la Unión 
Europea y a toda Alemania. 


Pero toda Europa y el mundo se pregunta: 
¿En qué consiste? ¿Qué es el “modelo laboral 
alemán””?. Este modelo salió a la palestra y a 
la luz del marco normativo de las relaciones 
laborales con un único objetivo al que aspira 
el mercado de trabajo alemán, y aunque 
Alemania mantendrá el desempleo en unas 
cifras que podrían bordear alrededor del 
7,7% en octubre del presente año en que su 
economía caerá a una cifra preocupante de 
algo de alrededor de más de un 6% según 
las cifras oficiales. 


Y es que los datos de la reforma laboral ale- 
mana avalan la eficacia del sistema laboral 
del gigante germano, dado que Alemania, 
en el mismo año en que su economía caerá 
más de un 6% por el desplome del comercio 
mundial (es uno de los países más exportado- 
res del mundo), está consiguiendo mantener 
el desempleo en unas cifras del 7,7% para 
octubre del 2014. En los últimos cuatro me- 
ses, el número de desempleados ha caído de 
forma consecutiva, llegando hasta las 118.000 
personas en el pasado mes de octubre del 
2013 (son poco más de 3,2 millones, menos 
que en España con una población el doble 
de grande). Y todo ello en el año del mayor 
declive de su economía en décadas. 


ll. ELSISTEMA FLEXIBLE DEL MER- 
CADO DE TRABAJO 





La flexibilidad es la clave del sistema laboral 
alemán. Cuando por ejemplo una fábrica 





de cualquier sector o rubro debe reducir su 
producción por una caída en la demanda, se 
permite la posibilidad de suspender tempo- 
ralmente los empleos excedentes, dejando así 
que los trabajadores mantengan sus puestos 
en espera de una recuperación progresiva del 
mercado. Lo que podría entenderse como 
una especie de Expediente de Regulación de 
Empleo Temporal, aunque su tramitación es 
mucho más ágil ya que no requieren tantos 
trámites administrativos. Con la suspensión 
temporal de empleo al estilo alemán, la em- 
presa llega en su momento a pagar el 10% 
del salario y la administración, es decir, el 
Estado el resto. Los trabajadores tienen que 
hacer, por su parte, cursos de reciclaje para 
adaptar sus capacidades y mejorar, acorde a 
los niveles y exigencias del mercado laboral 
alemán y los estándares extranjeros, algo que 
en muchos países de la Unión Europea no 
está teniendo hasta ahora mucho éxito, en 
los cuales a los trabajadores desempleados 
se les procede a brindar cursos de formación 
por los que cobran cierta cantidad mínima 
de euros o en algunos casos no cobran nada 
durante los períodos de outplacement laboral. 


II. LAS SUSPENSIONES TEMPO- 
RALES Y LA REDUCCIÓN DE 
JORNADA SON ALGUNAS HE- 
RRAMIENTAS PARA EVITAR 
LOS POSIBLES DESPIDOS EN 
ALEMANIA 





La reducción de jornada, es la otra gran fórmula 
para evitar el despido masivo de trabajadores 
en contextos de crisis económica. En Alemania 
se habían acogido progresivamente a él y en 
el último lustro un millón y medio de traba- 
jadores a esta novedosa fórmula, reduciendo 
su jornada y su sueldo en la proporción de 
un tercio. Mucho mejor que el “todo o nada” 
al que nos tiene acostumbrados el mercado 
laboral en la parte sur de Europa: trabajadores 
que cumplen ocho horas de jornada diaria 
con una muy alta productividad y una serie 
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de tareas que podrían resolverse en menos 
tiempo y empresas rentables que optan por 
evitar o reducir los despidos teniendo como 
posibilidad la factibilidad de negociar acuerdos 
intermedios. 


Por último, la indexación de los salarios a 
la productividad y no a la inflación es otro 
de los secretos del mercado laboral alemán 
y, en general, de todo el norte de Europa. 


IV. ALEMANIA EXHIBE FORTA- 
LEZA LABORAL Y VENDE UN 
MODELO DIFÍCILMENTE APLI- 
CABLE EN ESPAÑA 





La clave de su fortaleza es la “formación 
dual”, instalada desde hace siglos en Alema- 
nia, y que combina la formación profesional 
con las prácticas en empresas de todos los 
jóvenes que conforman e integran la nueva 
masa de fuerza laboral cada año. 


No busca cómo exportar esta formación 
dual, ya que sabe que no es trasladable tal 
cual, sino que en su momento se trata de 
ver cómo es posible implementarla en otros 
países del mundo. 


V. FORMACIÓN DUAL Y BAJO DES- 
EMPLEO 





El equipo de gobierno de la actual canciller 
alemana, Ángela Merkel, suele exhibir entre 
sus grandes logros la reducción de las altas 
cifras de desempleados, que han pasado 
del récord histórico de casi cinco millones 
que tenía Alemania a principios de 2005, 
año en que llegó al poder la canciller, hasta 
los actuales 2,8 millones en que realmente 
descendió. 


Parte de ese éxito se atribuye a la Agenda 
2010 o reformas estructurales de su ante- 
cesor, el canciller socialdemócrata Gerhard 
Schróder, y el reverso de la medalla es la 





precarización del mercado laboral —ocho 
millones de personas trabajan actualmente 
en Alemania percibiendo sueldos mínimos—. 


Pero, por encima de aspectos coyunturales o 
menos positivos se da por mayoritariamente 
aceptado que la clave de la buena salud labo- 
ral germana es el sistema de formación dual, 
que combina la formación profesional con 
las prácticas activas en todas las empresas. 


Es una fórmula “anclada en el tejido em- 
presarial y laboral alemán desde hace si- 
glos”, tal como en su momento lo señalara 
el secretario ejecutivo de la Asociación de 
Cámaras de Comercio e Industria Alemana 
(DIHK), Achim Derck, al analizar el gozo 
y la salud de la economía laboral alemana. 


La formación dual no es trasladable o ex- 
portable sin un tejido industrial parecido al 
alemán. El sistema se aplica prácticamente 
a todos los sectores de la formación profe- 
sional, desde los grandes consorcios de la 
automoción y la metalurgia pasando a la 
pequeña empresa, comercio e incluso in- 
cursionando en la pedagogía escolar, hasta 
un total de 350 especializaciones. 


No tiene “fecha de nacimiento” conocida, 
explicaba en su momento Dercks, sino que 
es una tradición secular del pueblo alemán 
que sitúa el aprendizaje práctico en centros 
de trabajo y se considera que se consolidó 
como parte inherente del sistema laboral 
alemán a principios del siglo XX. 


No es trasladable o exportable, tal cual, a 
otros países como España, Portugal o Gre- 
cia, ya que, carecen de un tejido industrial 
parecido al alemán, ni tampoco a Italia, más 
desarrollada en ese sentido, pero cuyo mo- 
delo tendría reparos en ser inmediatamente 
aceptado. 


Alemania, como potencia exportadora, no 
pretende “exportar” tal cual esa experiencia, 
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como hace con los electrodomésticos, auto- 
móviles o tecnología “Made in Germany”, 
sino ver cómo implementarla en las reali- 
dades económicas, laborales y sociales de 
sus socios comerciales. 


Son una serie de iniciativas bilaterales en 
conjunto con sus socios europeos, redobladas 
ante un repunte del desempleo juvenil que 
castiga de forma desigual a la zona euro 
del 62% de Grecia o el 56% de España al 
otro extremo como es el 7,5% de la fuerza 
laboral juvenil de Alemania—. 


En política laboral son medidas puntuales, 
en medio de la advertencia de que no pue- 
de esperarse de Alemania que dé empleo a 
todos los jóvenes europeos, por encima de 
las alertas de los expertos a la elite de la 
Unión Europea del polvorín social que eso 
implicaría a corto plazo en la economía de 
la eurozona para empezar. 


VI. GAUCKAVALA LA FORMACIÓN 
DUAL 





El presidente de Alemania, Joachim Gauck, 
ha aconsejado también a los países del sur 
de Europa, adoptar sistemas parecidos a la 
fórmula de formación dual alemana. Gauck 
ha expresado su comprensión hacia las pro- 
testas contra el desempleo juvenil en Europa 
y ha manifestado que no le gustaría ver a sus 
nietos en la misma posición, por ejemplo, 
de los jóvenes españoles del sur y de los de 
la cuenca del mar mediterráneo europeo sin 
trabajo. “Tengo nietos de esa edad y cuando 
pienso que podrían encontrarse en esa situa- 
ción sin perspectivas, como muchos jóvenes 
en toda Europa es para afligirse”. Además, 
Gauck apremia, a los países de la Unión Eu- 
ropea a invertir en capacitación profesional 
para lograr mejoras en las perspectivas de 
los jóvenes a corto plazo. 





VI. ALEMANIA REZUMA EMPLEO 





Otros 82.000 parados menos en Alemania 
para el mes de febrero 2014, es el dato más 
destacable del informe oficial publicado por 
la Oficina Federal de Empleo de Núrnberg 
y que abunda en el goteo de datos récord de 
empleo que el país lleva registrando en los 
últimos dos años. El número de desemplea- 
dos queda en 3,028 millones y la tasa de paro 
desciende en un 0,2% hasta el 7,2% actual. 
En marzo de 2011, la tasa era del 7,6%. 


“La actual fase de debilidad coyuntural no ha 
dejado prácticamente huella en el mercado 
laboral alemán. El desempleo ha bajado 
ante la incipiente animación primaveral”, 
ha explicado en su momento Frank-Júrgen 
Weise, presidente de la Agencia Federal de 
Empleo, antes de que la ministra de Trabajo, 
Ursula van der Leyen, ofrezca la versión del 
gobierno federal. Añadió que “el empleo y 
el trabajo que cotiza en las cajas de la se- 
guridad social sigue en alza y confirmando 
que la demanda de mano de obra continúa 
siendo elevada”. 


Sorprende especialmente el reluciente dato 
de desempleo juvenil que se sitúa cómoda- 
mente ahora por debajo del 5% en el nivel 
más inferior de la comparación con el con- 
junto de toda la Unión Europea. La cuota 
de jóvenes de menos de 25 años trabajando 
aumentará a demás en los próximos meses, 
según las prospecciones del Instituto de Es- 
tudios Económicos —IEE — porque alrededor 
del 25% de los 293.000 jóvenes sin trabajo 
afirman tener perspectivas de ser contratados 
a corto plazo, en su mayoría, inmediatamente 
después de terminar sus estudios. 


Esta demanda inmediata afecta principal- 
mente a ingenieros, médicos y sobre todo 
a informáticos. Según este mismo Instituto, 
el advenimiento de la computación en nube, 
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que se estima generará 15 millones de em- 
pleos en Europa de aquí al 2020, 800.000 
directamente vinculados a la nube, impac- 
tará como un ciclón en el mercado laboral 
alemán, ávido de miles de programadores. 


VII. ALEMANIA TAMBIÉN TUVO UN 
PARO COMO EL DE ESPAÑA 


En su momento el ex canciller Gerhard 
Schróder emprendió una férrea política labo- 
ral que puso en manos de los desempleados 
las armas para que buscaran empleo flexi- 
bilizó el mercado laboral para aumentar la 
productividad. 


Alemania no siempre ha sido la economía 
que es hoy. Como España y el resto de los 
países de Europa occidental ha tenido mo- 
mentos de bonanza y de escasez, épocas de 
crecimiento, pero también caídas del PIB, 
desempleo, desconfianza de los mercados 
internacionales y desplome del sector de la 
construcción, motor económico durante años 
también en ese país. Y como España también 
Alemania fue durante unos años, cincuenta 
y sesenta, receptor de mano de obra por 
su crecimiento y generosos salarios. Pero 
también, como en España, todo se derrumbó 
por una sobrevenida crisis. 


Alemania consiguió pasar en diez años de 
una economía débil, la “enferma de Europa” 
como llegó a llamarse, para pasar a ser el 
motor de Europa. Pero antes el socialista 
Gerhard Schróder tuvo que tomar medidas 
muy impopulares en su entorno político 
que no fueron valoradas hasta muchos años 
después por el electorado alemán. Flexib1- 
lizar el mercado laboral fue su receta para 
aumentar la productividad. 


¿Qué situación económica tuvo que afrontar 
el canciller socialista? ¿Qué medidas puso 
en marcha? ¿Cuáles fueron sus efectos? 
En los años noventa del pasado siglo XX, 





con la reunificación alemana entre el Este 
y el Oeste, el crecimiento alemán frenó en 
seco. En menos de diez años, la República 
Democrática Alemana pasó de pleno empleo 
a tener un 19,5% de paro. ¿La causa? Los 
altos salarios reales, que combinados con 
un descenso de la productividad provocaron 
altos costos laborales. De ahí a la caída del 
potente sector constructor medió un paso. 
“Pero para Alemania la reunificación tam- 
bién supuso un reto: incorporar a más de 10 
millones de alemanes y no bajar la calidad 
de vida de sus habitantes, lo que implicó 
gasto y déficit”, según explica un informe 
elaborado por la cátedra de Relaciones La- 
borales del IESE. 


Tras los atentados del 11 de septiembre de 
2001 en Estados Unidos de Norteamérica, 
toda Europa se sumió en un retroceso en 
la producción y el país germano no fue 
una excepción. El desempleo se situó en 
su momento en un 7,7%, y las perspec- 
tivas del entonces canciller Schróder de 
ser reelegido, disminuían a la vez que el 
malestar general aumentaba. Después de 
casi dos décadas de estancamiento laboral, 
Alemania necesitaba un cambio legisla- 
tivo. Una comisión presidida Peter Hartz 
comenzó a diseñar las reformas laborales 
que años más tarde llevarían a Alemania 
a los puestos de mayor competitividad 
de Europa. 


De la Comisión Hartz surgieron cuatro le- 
yes laborales. Entre las primeras medidas 
que se acometieron fue: 1) Una profunda 
reforma del servicio público de empleo para 
descongestionarlo como también lo estaba 
haciendo España. Así, se diseñó un nuevo 
sistema de gestión y control. 2) En 2007, 
se redujo la cuantía de las prestaciones por 
desempleo. 3) También, se crearon centros 
de atención al cliente y un mercado laboral 
virtual con una base de datos para realizar 
los procesos más rutinarios y comunes; los 
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casos especiales los realizaban los funcio- 
narios. 4) El resultado fue más eficacia y un 
proceso de intermediación más corto para 
el desempleado. 


IX. VALES DE FORMACIÓN 





El Gobierno alemán puso en marcha una 
ambiciosa política laboral, de la que años más 
tarde recogería sus frutos. En la formación 
permanente estuvo gran parte del secreto 
del bajo desempleo que luego vendría y 
azotaría a toda Europa. Se pusieron en mar- 
cha subvenciones de formación profesional 
permanente; los desempleados recibieron 
vales con los que dirigirse a empresas en las 
cuales recibían dicha formación y a cambio 
estas empresas se beneficiaban de deduc- 
ciones fiscales. 


Como ahora se ha hecho en el sur de Europa, 
se favoreció con subvenciones el autoem- 
pleo, una de las medidas más populares. La 
ayuda equivalía a la última prestación por 
desempleo percibida y a un importe equi- 
valente a las cuotas a la Seguridad Social 
durante un máximo de tres años, todo con el 
objetivo de ayudar a crear empresas. ¿Qué 
ocurrió? Las personas que habían percibido 
la subvención, mantenían su trabajo durante 
28 meses, periodo superior al de los que no 
habían percibido dicha ayuda. 


También se puso en marcha el denominado 
talón de intermediación. Permitió al desem- 
pleado elegir una o varias agencias privadas 
de colocación y encomendarles su interme- 
diación laboral. El talón estaba valorado en 
2.000 euros. La mitad de esta cantidad se 
pagaba al iniciar la relación laboral, sujeta 
a cotización a la Seguridad Social, y la otra 
mitad solo se percibía si la relación laboral 
acababa con éxito (contrato por más de 
seis meses). Esta medida restó trabajo a las 
agencias estatales y un más rápido acceso 
al mercado de los desempleados. 





X. DURAS SANCIONES 





Al mismo tiempo que se adoptaron todas 
estas medidas se endurecieron las sanciones. 
Se llegó a la suspensión temporal del pago 
de la prestación por rechazar una oferta 
laboral, lo que se tradujo en una oleada 
de recursos y demandas. Pero la medida 
se tradujo en la reducción del fraude en el 
cobro de prestaciones. 


También se puso en marcha la Agencia de 
Servicios de Personal encargada de con- 
tratar a desempleados de forma temporal 
con la finalidad de cederlos después a otras 
empresas para así conseguir una contrata- 
ción a largo plazo. En el tiempo en el que 
los desempleados acudían a esta Agencia, 
contaban con actividades formativas cons- 
tantes; sus contratos no pueden durar menos 
de 6 meses y no aparecen en las listas de 
desempleados. Los más beneficiados fueron 
los jóvenes aunque, en general, no tuvo muy 
buena acogida porque se consideró que el 
acceso al mercado de trabajo se atrasaba 
considerablemente. 


Pero los jóvenes no fueron el único objetivo 
de las medidas, también los mayores de 55 
años. Para ellos se aprobaron bonificación 
en las cotizaciones para las empresas que 
los contrataban. 


XI. SISTEMA DE DESEMPLEO 





¿Y el seguro de paro alemán?. Está basado en 
el principio de solidaridad, los trabajadores 
que cotizan pagan las cuotas de desempleo de 
los que se han quedado sin trabajo. En la ac- 
tualidad en el sistema alemán hay dos clases 
de prestaciones: a) contributivas (Arbeitslos- 
engeld) y b) asistenciales (Arbeitslosengeld). 
Este último entró en vigor el 1 de enero de 
2005 y con él se obligó al desempleado a 
aceptar ofertas de empleo sí o sí. 
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Estas ayudas son gestionadas por la Agencia 
Federal de Empleo, los municipios y las enti- 
dades privadas colaboradoras y se conceden 
a los mayores de 15 años y a los menores de 
65 que estén capacitados para la realización 
de un trabajo, tengan necesidad económica 
y su residencia habitual en Alemania sí o sí 
sin argumento o excusa alguna. 


Los desempleados no podrán rechazar nin- 
gún trabajo, con la única excepción de que 
su salud se lo impida o sus deberes fami- 
liares no lo hagan compatible (cuidar a sus 
hijos o familiares que requieran cuidados 
especiales). Además, si la persona tiene 
menos de 25 años, se le ofrece o un puesto 
de aprendizaje, o un trabajo temporal o un 
empleo. 


XII. SEGUIMIENTO DE LA EMPLEA- 
BILIDAD 





Para saber si la situación de necesidad de la 
persona requiere de este tipo de prestación se 
examinan minuciosamente varios factores. 
Los ingresos, las cuotas de la Seguridad 
Social, gastos de desplazamiento, bienes, 
capital. Y todo ello conlleva un trabajo de 
seguimiento y asesoramiento por parte de 
la Agencia de Empleo. 


Estas agencias realizan contratos de inserción 
laboral por periodos de seis meses con los 
beneficiarios, que llevan aparejados la asig- 
nación de un asesor de empleo individual, 
que es el que determina las prestaciones que 
corresponden a cada persona, y establece 
un diagnóstico de la situación del trabaja- 
dor y sus posibilidades (acuden a su casa y 
examinan las condiciones de vida). Todo 
esto no se lleva de forma individual por las 
Agencias de Empleo, sino que existe una 
colaboración con municipios, sindicatos 
y organizaciones benéficas, elaborando un 
exhaustivo control de investigación para 
evitar fraudes sociales y laborales. 





XI!. UN MILAGRO ALEMÁNSIN DES- 
PIDOS 





La solución de Alemania para acabar con el 
paro: salarios de 400 euros. En el año 2003, 
Alemania creó la figura de los “mini jobs” y 
redujo sus tasas de desempleo drásticamente. 


Como resultado de ello una persona con 
un “mini empleo” solo tendrá derecho a 
una pensión básica de 139,95 euros tras 45 
años trabajados. 


En 2003, Gerhard Schroeder, por entonces 
Canciller, encontró la fórmula mágica para 
terminar con el mal del desempleo alemán. Si 
el problema era que había muchos alemanes 
para pocos puestos de trabajo, la solución 
estaba muy clara: había que trocear esos 
empleos y repartirlos entre los que no tenían 
trabajo alguno. 


Los “mini jobs” eran trabajos a tiempo par- 
cial por los que se percibían salarios bajos, 
400 euros como máximo. El empleado no 
pagaría impuestos y abonaría las cotizaciones 
sociales de forma voluntaria. 


La idea provocó una lluvia de críticas. Al- 
gunos lo calificaron como “el mayor cambio 
en el sistema de bienestar social desde la 
Segunda Guerra Mundial”. La Organización 
Internacional del Trabajo (OIT) llegó más 
lejos, considerando la política alemana de 
competitividad salarial, como la “causa es- 
tructural” de la crisis en la zona euro. 


Pero lo cierto es que la medida obtuvo re- 
sultados. Y la prensa empezó a hacerse eco 
del “milagro alemán”. A partir de 2005, el 
desempleo comenzó a caer, acercándose a 
niveles previos a la reunificación alemana. 
Hoy, la tasa de desempleo alemana es una 
de las más bajas de toda Europa. 


Según un informe que recogió en su mo- 
mento “France Press”, las reformas de 
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Schroeder tuvieron como efecto “reducir 
los ingresos más bajos, especialmente en 
los servicios, donde aparecieron nuevos 
empleos de baja remuneración”. Pero, al 
mismo tiempo, “se hizo poco para mejorar 
la competitividad a través de una progresión 
de la productividad”. 


Pero el resultado es que uno de cada cinco 
empleos en Alemania es hoy un “mini job”. 
Para casi siete millones de trabajadores 
alemanes este es su principal empleo y su 
única fuente de ingresos. Mientras en Espa- 
ña, la última Encuesta de Población Activa 
(EPA), marcó un nuevo récord en la tasa 
de desempleo, con un 24,6% en el segundo 
trimestre del año. 


El Banco Central Europeo propuso a España 
por ejemplo la implantación de esta categoría 
laboral en muchas ocasiones, pero el Gobier- 
no español se ha negado en su momento. 


En el caso de España (que se toma de 
ejemplo y de referencia muchas veces en el 
Perú) la ministra de Empleo, Fátima Báñez, 
ha confesado, que “no está pensando en 
la posibilidad” de implantar los llamados 
“mini jobs” porque entiende que “en este 
momento no encajan con la realidad del 
mercado laboral español”. Según dijo, el 
Gobierno “prefiere apostar por otras figu- 
ras”, como el contrato a tiempo parcial, 
el teletrabajo o la formación dual (que 
una persona reciba formación al mismo 
tiempo que trabaja). 


En respuesta, el comisario de Competencia 
de la Comisión Europea, Joaquín Almunia, 
lanzó una pregunta al aire: “ ¿Qué es mejor, 
tener un trabajo mediocre o no tenerlo?”. La 
misma pregunta podría lanzarse a los espa- 
ñoles en desempleo o a cualquier ciudadano 
europeo de a pie: ¿Qué es mejor? 


Las personas que trabajen bajo este régimen 
tienen los mismos derechos que los demás 





trabajadores, baja por maternidad, baja por 
enfermedad, vacaciones y a los mismos 
plazos de preaviso para ser despedidos. 
Sin embargo, la pensión que quedaría para 
un trabajador dentro de esta categoría, en 
el caso de cobrar el máximo de 400 euros 
mensuales, o lo que es lo mismo, menos de 
3 euros por año trabajado aunque parezca 
increíble. 


Millones de mujeres alemanas (las más afec- 
tadas por la precariedad), están condenadas a 
la pobreza cuando alcancen la edad de jubi- 
lación, según investigaciones realizadas por 
el rotativo alemán “Siddeutsche Zeitung”. 
Ahora en su país cuentan con un saludable 
6,7% de desempleo; el milagro alemán. Pero 
dentro de 45 años, cuando se jubilen, solo 
tendrán derecho a una pensión básica de 140 
euros. Al fin y al cabo, empleos a trozos, 
por los que se reciben derechos a pedazos. 


Alemania ha reformado su economía y en el 
año 2013 ha logrado el mayor crecimiento 
y el menor paro en 20 años. 


Hasta hace poco había inclinación a darle 
lecciones a Alemania, políticas al margen: 
que su chequera ya no es lo que fue, que su 
estado del bienestar la hacía el enfermo de 
Europa, que si ahora exportaba demasiado, 
o que sus ciudadanos no gastaban nada. Y 
encima la austeridad y los recortes ahogarían 
la frágil recuperación, de ellos y del resto 
de los socios. 


Hace unos años España debía superar a Ale- 
mania en el PBI per cápita, según el ministro 
Miguel Sebastián de ese entonces; y a Francia 
de largo. Ahora en España se preguntan cómo 
lo ha hecho —de bien— Alemania y, en ésta, 
cómo lo ha podido hacer —de mal-— España. 
Y cómo puede vivir España con más de un 
27% de desempleo y qué está haciendo por 
formar y reinsertar a lo más valioso de una 
economía: su fuerza laboral. Alemania ha 
pasado por la crisis sin apenas un despido 
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y creando empleo. Las empresas saben 
que, pese a un ciclo bajo, gran parte de su 
reputación mundial estriba en el nivel de 
sus trabajadores, algo en lo que coincide 
la Confederación de Cámaras de industria 
y los sindicatos: “no podemos permitirnos 
echarlos y, cuando esto pase, empezar con 
otros desde cero”. 


XIV. REDUCCIÓN DE JORNADA 





La ayuda pública para la reducción de jorna- 
da y el reciclaje profesional han alcanzado 
a 1,5 millones de empleados, resultando 
determinante para evitar despidos y a la vez 
mantener la preciada formación y producti- 
vidad de sus trabajadores. Así han anotado 
el menor desempleo de los últimos 20 años 
y, con más empleados satisfechos, aumen- 
ta ahora incluso el anquilosado consumo 
interno. 


En el ciclo bajo, empresarios y trabajado- 
res asumieron una moderación de sueldos 
hasta tiempos mejores, se concordó sin 
mucha sangre una reforma de pensiones 
que elevó la jubilación a los 67 años y, 
por primera vez, se encajaron recortes en 
el célebre estado del bienestar, sanidad y 
seguridad social. Rebajando el peso de la 
unidad laboral, del seguro de desempleo 
eterno y de un ineficaz y costoso sistema de 
oficinas del desempleo, el mercado laboral 
se dinamizó hasta crear en cinco años dos 
millones de empleos. 


El tono ha cambiado ante Alemania tras verla 
cerrar 2013 con el mayor crecimiento (3,6%) 
y el menor desempleo (6,8%) de los últimos 
20 años. El balance económico sugiere a 
los expertos que el país realizó reformas lo 
suficientemente profundas, pertrechándola 
mejor para la inmediata crisis: por primera 
vez, el crecimiento se desenganchaba del 
empleo, la contracción en la demanda en sí 
no creaba desempleo. 





Pese a un euro flaqueante, la bolsa y el índice 
selecto DAX ha tenido un año de máximos 
desde la crisis. Y los institutos económicos 
confirman que la confianza del consumidor y 
la demanda interna ha empezado a despegar 
también poco a poco (+0,2%). 


XV. AUSTERIDAD FISCAL 





Además, Alemania ha enmarcado en su 
propia Constitución, a la vista de todos, el 
mandato de la austeridad fiscal, lo que ha 
dado confianza a inversores y elevado la 
formación de capitales. Por contra, no han 
caído en crecimientos basados en el endeuda- 
miento y el consumo, evitando las burbujas 
inmobiliarias o la economía del ladrillo de 
otros. Ello y el auge exportador le ha he- 
cho acumular enormes superávits (15.000 
millones en 2013), aun a costa de anegar 
de bajos créditos y entrampar a los vecinos 
más consumidores llevando a algunos de 
sus bancos a peligrosas sobreexposiciones, 
especialmente al mercado norteamericano, 
irlandés, español y hasta el griego. 


A la clásica apuesta por la austeridad y la 
estabilidad, Alemania inyectó un espíritu 
reformista sin igual, mérito en absoluto sólo 
de la Canciller Ángela Merkel sino también 
del partido socialdemócrata, que la respaldó 
en la anterior legislatura y que, ya en plena 
recesión de 2003-04, implantó unas duras 
reformas que costaron la vida política al 
anterior Canciller Schróder. 


La valiente “Agenda 2010” fue aprobada 
cuando también en España el “boom” apun- 
taba ya a un fin del ciclo de crecimiento 
económico. Pero mientras el gobierno es- 
pañol persistía en hacer caja, los seis años 
siguientes, con el declinante modelo, Ale- 
mania había transformado una economía, 
famosa por su encorsetamiento regulador y 
burocracia sindical y lastrada por los mayores 
costos del mundo por la “unidad laboral”, 
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convirtiéndola en innovadora y competitiva. 
Apoyados por la inestimable estabilidad del 
euro, frente a lo que diga la prensa nacionalista, 
y forzada por la radical austeridad del estado y 
el consumidor, las empresas hicieron la maleta 
para buscar mercados en toda Europa, Asia y 
América, donde se han hecho fuertes. 


Pero el plan económico del gobierno cuenta 
con que, pese al ajuste salarial, las empresas 
alemanas no podrán competir en sueldos; 
así que lo hacen en prestigio y formación 
de sus empleados, algo que una empresa 
no logra despidiendo y contratando de nue- 
vo. Superado el ciclo, los sueldos de unos 
trabajadores, ahora mejor formados y más 
satisfechos, subirán este año entre un 2,8 
y un 3%, según estimaciones. “Y tienen 
derecho a ello”. 


Alemania es hoy la cuarta economía del 
mundo pero, cuando La Canciller persiste 
en prepararse para el futuro, es porque, como 
muestra el estudio para 2050 de Pricewater- 
house Coopers (PwC) volverá ser superada. 
Ya lo fue hace dos años, cuando China la 
desplazó del tercer puesto en el podio mun- 
dial. Y quedan graves problemas por abordar, 
como el gran endeudamiento estatal, el cambio 
demográfico y el estado de sus bancos. Según 
el informe The World in 2050, Alemania caerá 
en los próximos 40 años al puesto octavo 
entre las grandes economías —España lo hará 
del 12 al 18— ante la acometida de las siete 
nuevas potencias emergentes. 


XVI. FLEXIBILIDAD, NEGOCIACIÓN 
COLECTIVA EN LAS EMPRE- 
SAS, FOMENTO DEL TRABA- 
JO A TIEMPO PARCIAL Y LA 
FORMACIÓN PROFESIONAL 
CON PRÁCTICAS, CLAVES DEL 
MODELO LABORALGERMANO 





La ministra española de Empleo, Fátima Bá- 
ñez, mantuvo en su oportunidad un encuentro 





con su homóloga alemana, Ursula von der 
Leyen, en el que se firmó un memorando de 
entendimiento para reforzar los mercados 
de trabajo de ambos países y promover 
el empleo juvenil. Los datos estadísticos 
parecen validar al sistema alemán como 
un modelo a seguir por los países europeos 
más castigados por el azote del desempleo. 
Según las últimas cifras publicadas por la 
Oficina Federal de Empleo de Alemania, 
la tasa de desempleo del país germano en 
abril del 2013 fue del 6,9% de la población 
activa (desde hace varios meses, permanece 
a niveles no registrados en los últimos vein- 
te años), lo que se traduce en apenas 2,94 
millones de desempleados. En España, y a 
pesar de que el pasado mes de abril fue el 
mejor sin Semana Santa de toda la crisis, el 
desempleo registrado rondó los cinco millo- 
nes de personas. Los datos de la Encuesta 
de Población Activa en el primer trimestre 
reflejan un desempleo del 27,16% y más de 
6,2 millones de personas sin trabajo. 


Y si las comparaciones se trasladan al desem- 
pleo juvenil, motivo principal del encuentro 
de hoy entre Bañez y Von der Leyen, las 
diferencias son aún más significativas. Es- 
paña registra una tasa de desempleo entre 
las personas menores de 25 años del 55,7%, 
según la oficina estadística europea Eurostat. 
Una cifra que solo supera Grecia, con una 
tasa de desempleo juvenil del 58,4%. Los 
países donde el desempleo entre los jóvenes 
es más bajo son Alemania (7,7%), Austria 
(8,9%) y Holanda (10,4%). ¿Y qué es lo que 
ha hecho el país germano para no sufrir en 
plena época de crisis mientras en España se 
destruían casi tres millones de empleos en 
este periodo? 


XVII. FLEXIBILIDADA LAALEMANA 





El mercado de trabajo alemán se caracteriza 
por una flexibilidad máxima en las relaciones 
laborales. Las puntuales caídas de producción 
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en una fábrica o en una empresa suelen 
acarrear la suspensión de forma temporal de 
los empleos excedentes, que se recuperan 
cuando la coyuntura vuelve a ser positiva. 
Al contrario de lo que sucede en España 
(una situación que en teoría debe corregir 
la nueva reforma laboral), las extinciones 
laborales nunca han sido el primer recurso 
de las empresas germanas en épocas de 
vacas flacas. La administración se encarga 
del grueso del salario de los trabajadores en 
suspensión temporal, y estos se comprometen 
a cambio a hacer cursos de formación para 
adaptarse a las nuevas realidades y necesi- 
dades del mercado. En definitiva, una suerte 
de Expediente de Regulación de Empleo 
temporal exento de las trabas administrativas 
habituales por ejemplo en España y con un 
marcado componente formativo. 


XVII. EL CONVENIO DE EMPRESA 
MANDA 





Otra de las claves del éxito del modelo germano 
es el de haber conseguido que la negociación 
colectiva, aplicada con sentido común y flexi- 
bilidad posibilista por todas las partes impli- 
cadas, sea la gran protagonista. El convenio 
de empresa manda en Alemania, una táctica 
que, como confirman la reciente experiencia 
de la industria del motor, puede funcionar, y 
muy bien, también en cualquier país. 


XIX. EL TRABAJO A TIEMPO PAR- 
CIAL Y POR HORAS 





El germen del actual dinamismo del mercado 
de trabajo alemán hay que buscarlo en las 
denominadas “leyes Hartz”, una ambiciosa 
reforma laboral emprendida a principios del 
siglo XXI por el Gobierno del ex canciller 
alemán Gerhard Schróeder. Estas modifica- 
ciones legales, incluidas en un amplio paque- 
te global de reformas de marcado carácter 
liberal, permitieron incentivar las jornadas 





a tiempo parciales como herramienta para 
atajar el desempleo, al tiempo que aceleraron 
los mecanismos de búsqueda de trabajo de 
las personas desempleadas. 


XX. LOS MINIJOBS 





Los “minitrabajos”, contratos de reducida 
remuneración con un máximo de 15 horas 
a la semana, son otro de los elementos dis- 
tintivos del mercado laboral alemán, y una 
recomendación más que habitual de las 
autoridades de Bruselas para activar el em- 
pleo, especialmente el menos cualificado, en 
toda Europa. Sin embargo, no son pocos los 
analistas que consideran que el peso de este 
tipo de miniempleos no es tan importante en 
Alemania. Un reciente análisis del Instituto 
de Estudios Económicos (IEE) revelaba que 
estos minijobs apenas han aumentado desde 
2004, mientras que el “auténtico motor” que 
está dinamizando el empleo en Alemania 
es el trabajo a tiempo parcial, que sí se ha 
incrementado “considerablemente”. 


XXI. TEMPORALIDAD, PERO SOLO 
JUVENIL 





El estudio del IEE, realizado a partir de 
datos del Instituto de la Economía Alemana 
de Colonia, también desmonta la idea de 
que las nuevas contrataciones en Alemania 
son sólo temporales. En realidad, las cifras 
demuestran que sólo se contrata de manera 
temporal a los que se inician en la profesión 
para pasar a ser fijos más tarde. Así, aunque 
el 41% de los jóvenes alemanes de 15 a20 
años tienen un contrato temporal, la cifra 
baja al 21% para los que tienen entre 25 y 
30 años y al 13% para los de 30 a 35 años. 


XXI. FORMACIÓN PROFESIONAL 
DUAL 





Un acuerdo firmado entre la ministra espa- 
ñola de trabajo Fátima Báñez y su homóloga 
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alemana trata, entre otras cuestiones, para 
adaptar el exitoso modelo germano de la 
profesión dual germana a la realidad de 
España se ha ido gestando poco a poco. En 
Alemania están reconocidas unas 350 titu- 
laciones profesionales, en las que se busca 
combinar la capacitación teórica con la for- 
mación directa y remunerada en los centros 
de trabajo. Durante y entre dos y tres años 
y medio que duran estos ciclos formativos, 
el estudiante acude tres o cuatro días por 
semana a trabajar a una empresa y tan sólo 
uno o dos días por semana a su centro de 
estudios. Más de 500.000 compañías —en su 
mayoría pymes— participan en este modelo, 
en el que el Estado alemán asume el costo 
de la formación teórica. Casi la mitad de 
los jóvenes alemanes opta por la formación 
profesional tras la educación obligatoria, 
frente a las altas tasas de universitarios de 
otros países europeos. 


XXIII. ELSECRETO DEL BAJO DES- 
EMPLEO JUVENIL EN AUS- 
TRIA ESTÁ EN LA INMERSIÓN 
LABORAL CON 15 AÑOS 





Debido a que: 


1. Allí el desempleo juvenil se sitúa en el 
8,9%, una cifra muy lejana al 55,7% 
de España. 


2. La implicación de las empresas en el 
proceso educativo es fundamental. 


3. Los expertos creen que el modelo podría 
implantarse en otros países pero con 
estrategias a largo plazo, esperando re- 
sultados en unos cinco o diez años como 
mínimo. 


Austria es, junto a Alemania, el país con el 
desempleo juvenil más bajo de Europa: un 
modelo de enseñanza profesional con un 
enorme contenido práctico y la implicación 
de las empresas en el proceso educativo 
son el secreto del éxito. 





El país tiene un desempleo juvenil del 
8,9%, muy por debajo de la media de la 
Unión Europea (UE), del 23,5%, y a años 
luz de los países con el mayor número de 
jóvenes sin trabajo: el 58,4% en Grecia 
y el 55,7% en España, según los últimos 
datos de Eurostat. 


Austria y Alemania comparten un modelo 
de formación profesional que sumerge a los 
jóvenes en el mundo laboral con 15 años y 
en el que, desde el primer momento, reciben 
una formación práctica y un salario durante 
su etapa de tres años como aprendices. 


Los sueldos de los alumnos suelen ir desde 
los más de 400 euros mensuales del primer 
año hasta unos 700 a 900 euros el tercero, 
dependiendo de la profesión. 


Según datos de la patronal austríaca, las 
compañías forman a unos 120.000 apren- 
dices y gastan 2.700 millones de euros 
anuales en la tarea, lo que supone alrededor 
del 1% del PIB. El 40% de los directivos 
de empresas son antiguos aprendices. 


Cuando acaba su formación tenemos a un 
trabajador muy productivo porque conoce 
la compañía. La cadena de supermercados 
Spar, por ejemplo, tiene a su cargo a unos 
2.700 aprendices y cada año busca a otros 
900 jóvenes. La formación se divide entre un 
30% teórico en la pública Escuela de Oficios 
y un 70% práctico en la empresa. Por eso 
al final sencillamente no los dejan ir, pues, 
ya se encuentran debidamente formados y 
calificados. 


“A quienes superan la formación de tres 
años les garantizamos un puesto de trabajo 
y buenas perspectivas laborales. Hemos 
invertido mucho dinero en ellos y somos 
los primeros interesados en que se queden”, 
explicaba en su momento Heidi Wasserbauer, 
responsable de formación. 
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“Cuando acaba su formación tenemos a un 
trabajador muy productivo porque conoce la 
compañía. Es mucho mejor que un temporal”, 
recalca la experta, para quien las claves del 
modelo son la planificación empresarial a lar- 
go plazo y unas relaciones laborales estables. 


XXIV. “GUERRAS DE OFERTAS” EN- 
TRE EMPRESAS 





Dado que los jóvenes son cada vez menos por 
el declive demográfico, existe una auténtica 
“guerra de ofertas” entre las empresas para 
captar a los adolescentes con más talento. 


Por ejemplo, Spar ofrece 4.500 euros adi- 
cionales a lo largo de la formación como 
incentivo a las buenas notas y paga el carné 
o licencia de conducir a los que mejores 
resultados obtienen al terminar. 


Otras compañías ofrecen como anzuelo 
costear la factura mensual del teléfono móvil 
—regalando además un “smartphone” cada 
año—, ciclomotores o viajes. 


El consenso político es pleno para luchar 
contra el desempleo juvenil con programas 
que tienen de premisa el desarrollo formativo 
como trampolín hacia el mercado laboral. 


“En Austria todos los partidos políticos 
coinciden en que los jóvenes deben de ser 
el principal grupo de población para las 
políticas de empleo”, explica Johannes 
Kopf, director del Servicio Público de 
Empleo de Austria (AMS). 


XXV. PLAZAS GARANTIZADAS 


Además existe la denominada “garantía 
educativa” y los jóvenes que no encuentran 
plaza en una empresa privada tienen asegu- 
rada una y un salario en talleres públicos de 
formación profesional. 


“Todo joven que no encuentra un puesto 
en una empresa, porque tenga malas notas 





o no haya una empresa en su región, puede 
formarse a través del AMS”, explica Kopf. 


Eso sí, los aprendices ganan menos que en una 
empresa—unos 290 euros mensuales el primer 
año y alrededor de 600 euros el último— para 
alentarles a dar el salto al sector privado. 


XXVI. IMPLANTAR ELMODELO EN 
OTROS PAÍSES 





Entre los especialistas consultados existe 
división de opiniones sobre si este modelo 
puede ser exportado, ya que tiene una larga 
tradición en la cultura empresarial de Austria 
y Alemania, que ponen el acento en la trans- 
misión del conocimiento entre generaciones. 


El modelo tiene una larga tradición en la 
cultura empresarial de Austria y Alemania. 
“El modelo se puede aplicar en otros luga- 
res, pero se debe pensar a largo plazo, en 
al menos diez años”, indica Kopf, mientras 
que para el economista jefe de la Cámara de 
los Trabajadores (AK), Markus Marterbauer, 
“es complicado implantarlo en otros países. 
Lo importante es que los jóvenes aún crean 
en el trabajo y en la formación” de manera 
paralela y conjunta. 


También el comisario europeo de Coopera- 
ción Regional, el austríaco Johannes Hahn, 
subraya que implantar este sistema requiere 
una estrategia a largo plazo. 


“Parece que estos sistemas son un éxito si se 
miran las cifras de desempleo juvenil. Parece 
haber una clara relación en ese sentido”, 
destaca el que fuera ministro de Ciencia y 
Educación de Austria entre 2007 y 2010. 


Sobre su aplicación en España u otros paí- 
ses europeos, sostiene que en un periodo 
de entre “cinco a diez años se podrían ver 
resultados muy concretos, pero en el corto y 
medio plazo se necesitan otras soluciones” 
al desempleo juvenil. 
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XXVIL.EL CONTRATO DE APRENDI- 
ZAJE EN EUROPA: CUANDO 
EL SUELDO VA EN FUNCIÓN 
DE LA EDAD 





La CEOE ha propuesto un modelo de con- 
trato de aprendizaje que pretende pagar a 
los jóvenes por debajo del Salario Mínimo 
Interprofesional. En Europa existen diversos 
modelos de contrato que regulan y pretenden 
fomentar el empleo para los más jóvenes. 


Para algunos se trata de facilitar la incor- 
poración de los jóvenes al mercado laboral, 
para otros, una forma más de precariedad. 
El controvertido Contrato para la formación 
ha sido de nuevo objeto de debate, después 
de que el vicepresidente de la CEOE, Javier 
Ferrer, propusiera recuperar la figura del 
aprendiz. 


Ferrer proponía un tipo de contrato de apren- 
diz con un sueldo inferior al Salario Mínimo 
Interprofesional (SMI) durante todo el pe- 
riodo de formación y hasta que se produjera 
una hipotética incorporación a la empresa. 
Lo que proponía el empresario es que “un 
joven que salga de una formación profesional 
tenga un salario inicial de 300, 400 ó 500 
euros”. Ferrer nombraba el modelo alemán 
como un ejemplo a seguir. Pero ¿Cómo es 
el contrato español? ¿Y el alemán? ¿Y en 
el resto de Europa? 


Al menos una cuarta parte del tiempo como 
mínimo debe dedicarse a formarse. En Espa- 
ña el contrato para la formación, aprobado 
este mismo año por el Gobierno, tiene como 
fin que los jóvenes entre 16 y 21 años (hasta 
los 25 hasta fin de año) adquieran una “for- 
mación teórica y práctica necesaria para el 
desempeño de un determinado puesto de 
trabajo”, según el Ministerio de Trabajo. 


Los contratos deben tener una duración 
mínima de 6 meses y un máximo de 2 años 
(puede prolongarse hasta 3 años). Tras este 





plazo el empresario recibe reducciones en 
las cuotas a la Seguridad Social si contrata 
al trabajador con un contrato de otra índole. 


Además, se debe cuidar la formación, por 
lo que al menos una cuarta parte del tiempo 
debe dedicarse a esta tarea, en centros for- 
mativos. El piso de salario se establece con 
el Salario Mínimo Interprofesional, esto es, 
641,40 euros. En Europa, diversos países 
pagan por debajo de este límite a los más 
jóvenes, aunque el SMI es en la mayoría de 
países significativamente mayor. 


XXVIIL EL RETO DEL MODELO 
DUAL ALEMÁN 





El admirado modelo alemán usa un siste- 
ma doble para sus jóvenes trabajadores. 
Los jóvenes que se acogen a esta fórmula 
comienzan a trabajar con los 16 años cum- 
plidos. En un período de un máximo de tres 
años y medio, los trabajadores repartirán 
el tiempo entre el trabajo y la formación 
teórica por lo que reciben unos 900 euros 
de media. Las empresas deben hacer frente 
a los gastos habituales para un trabajador, 
como las cuotas para el seguro de desempleo 
o seguridad social. 


XXIX. FRANCIA, UN CONTRATO 
PARA TODOS 





Los galos no tienen un contrato específico 
para los jóvenes, pero sí uno para personas 
que por sus características tengan problemas 
para encontrar empleo. Se denomina con- 
trato de inserción y es válido incluso para 
los mayores de 50 años. 





La duración mínima es de seis meses y tiene 
los mismos derechos frente al despido y el 
desempleo que cualquier contrato (se rechazó 
una propuesta para eliminar estos derechos). 
El sueldo se fija con el SMIC, que actual- 
mente está en Francia en los 1 445,38 euros. 
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XXX.REINO UNIDO: COBRAN MÁS 
LOS MAYORES 





El sistema inglés para fomentar el empleo 
juvenil pasa por abaratar el sueldo de los 
más jóvenes. En Reino unido el SMI está 
en 1340 euros para los trabajadores de más 
de 22 años. Los jóvenes de 16 y 17 años 
cobran como mínimo 670 euros y entre los 
18 y los 21 unos 880 euros. Las condiciones 
en caso de despido son las mismas que para 
el resto de trabajadores. 


XXXI. ITALIA, POLÉMICA 





Berlusconi aprobó hace algunos años una 
controvertida ley de trabajo que echó a los 
italianos a la calle. Entre las novedades in- 
cluía un contrato de aprendizaje al que deben 
acogerse los trabajadores entre 15 y 24 años 
sin formación académica superior. El plazo 
máximo para trabajar en una empresa con este 
contrato está entre el año y medio y los cuatro 
años. Lo único que se restringe respecto a un 
contrato normal son las horas de trabajo, que 
no pueden llegar a 40 semanales. 


XXXII. HOLANDA, CAMBIOS POR 
LA CRISIS 





En Holanda, a raíz de la crisis se estableció 
un contrato especial para los jóvenes de 
menos de 27 años. La duración mínima es 
de un año y puede prolongarse hasta cuatro 
años. Aquí también se aplica un salario que 
toma como referencia el SMI (En Holanda 
1.420 euros). Los jóvenes de 15 años cobran 
el 30% del salario mínimo y van aumentando 
el porcentaje año a año. 


XXXIII. EL EMPLEO A TIEM- 
PO PARCIAL, Y NO LOS 
“MINIJOBS”, PRINCIPAL 
MOTOR DEL MERCADO 
LABORAL ALEMÁN 





El Instituto de Estudios Económicos (IEE) 
afirma que en Alemania sólo se contrata de 





manera temporal a los que se inician en 
la profesión para pasar a ser fijos más 
tarde. 


El TEE ha realizado un análisis en el que 
“desmonta” alguno de los mitos que rodean 
al mercado laboral alemán, entre ellos que 
en el país germano sólo se crean “minijobs”. 
Según el IEE, el “auténtico motor” que está 
dinamizando el empleo en Alemania es el 
trabajo a tiempo parcial y no los mini-em- 
pleos o “minijobs”, que no han aumentado 
desde 2004, en contraste con el tiempo par- 
cial, que sí se ha incrementado “conside- 
rablemente”. De acuerdo con este estudio, 
realizado a partir de datos del Instituto de la 
Economía Alemana de Colonia, tampoco se 
corresponde con la realidad que las nuevas 
contrataciones en Alemania sean sólo tem- 
porales. En este sentido, el IEE señala que 
sólo se contrata de manera temporal a los 
que se inician en la profesión para pasar a 
ser fijos más tarde. Así, aunque el 41% de 
los jóvenes alemanes de 15 a20 años tienen 
un contrato temporal, la cifra baja al 21% 
para los que tienen entre 25 y 30 años y al 
13% para los de 30 a 35 años. 


El IEE sostiene que tampoco es cierto el 
mito de que en Alemania hay cada vez me- 
nos empleos regulares, pues, aunque han 
aumentado las relaciones laborales atípi- 
cas, como el empleo a tiempo parcial o el 
temporal, éstas han beneficiado sobre todo 
a los desempleados. Así, se argumenta, que 
mientras que el 38% de los alemanes de 
entre 15 y 64 años no trabajaban o estaban 
en desempleo abierto en el año 2000, este 
porcentaje se redujo al 32% en 2010, mien- 
tras que al mismo tiempo el empleo fijo a 
tiempo completo se mantuvo en el 40% en 
estos años. “Tampoco se corresponde con la 
realidad”, dice el IEE, que se haya extendido 
en Alemania el empleo a bajos salarios a 
costa del empleo bien remunerado ya que, 
pese a haber aumentado la proporción de 
trabajadores que ganan poco, también lo 
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ha hecho la de quienes cobran un salario 
normal o más elevado. 


Los desempleados alemanes son funda- 
mentalmente los que han logrado empleo 
en el segmento de bajos salarios. El Insti- 
tuto también niega que muchos alemanes 
estén en riesgo de pobreza por sus bajos 
salarios. De hecho, el IEE sostiene que el 
mayor riesgo de pobreza, un 61%, afecta a 
los parados, si bien entre los trabajadores 
con salarios reducidos el riesgo de pobreza 
alcanza el 16%. 


El último mito que se esfuerza en desbaratar 
el [EF es el de que los mayores de 55 años 
se quedan fuera del mercado laboral. Los 
límites establecidos en el país a la jubila- 
ción anticipada no han provocado, como 
se temía, un repunte del desempleo, alega 
el Instituto, que añade que, por el contrario, 
han aumentado las personas mayores que 
trabajan y se ha reducido el de mujeres en 
desempleo de más de 55 años. 


XXXIV. LAPATRONAL PROPONE UN 
NUEVO CONTRATO PARA 
JÓVENES PARA DINAMIZAR 
EL MERCADO LABORAL 





Se busca por tanto tener una fórmula para 
integrar progresivamente a los jóvenes en 
el mercado laboral”. 


El presidente de Cepyme y vicepresidente 
de la CEOE de España, Jesús Terciado, ha 
manifestado en su momento que la patronal 
ha hecho una propuesta al Gobierno español 
para crear un nuevo contrato para jóvenes 
cuya referencia sería el salario mínimo inter- 
profesional (SMI) que está fijado en 645,30 
euros al mes en 2013. 


En estos momentos estamos estudiando la 
posibilidad de acordar junto con el Gobierno 
un nuevo contrato para jóvenes que sirva 
para dinamizar ese sector de la población 





ya que en estos momentos más de la mitad 
de la población joven sufre el desempleo. 
Tenemos que hacer algo”, ha asegurado en 
su momento el presidente de Cepyme, que ha 
señalado que esta propuesta se ha hecho en 
el marco del diálogo social con la presencia 
de los sindicatos. 


La patronal ha planteado que el SMI sea 
la referencia de esa nueva modalidad de 
contratación. “Nosotros estamos diciendo 
que en una primera etapa el salario mínimo 
interprofesional sea el de referencia de esos 
contratos para empezar a mejorar con el 
paso del tiempo a medida que el trabajador 
se va formando. 


El presidente de Cepyme ha manifestado 
que la postura de la patronal es buscar “un 
mayor desarrollo de la moderación salarial y 
de la flexibilidad interna de las empresas” y 
lo que se está exigiendo una nueva reforma 
laboral. 


De manera clara que se esté negociado la 
creación de tal contrato porque sería ““dis- 
criminatorio” y abriría una “brecha sala- 
rial” entre jóvenes y mayores, “rompien- 
do el principio de igualdad de trato y de 
oportunidades”. 


“No entra en absoluto en lo que enten- 
demos que deben de ser las políticas que 
faciliten a los jóvenes el acceso al empleo 
o la inserción de aquellos que proceden 
de otros sectores”. Lo cual se torna en 
conjunto de propuestas para salir de la 
crisis laboral que agobia a toda Europa. 


XXXV. CONCLUSIONES 





1. La formación dual no es trasladable o 
exportable sin un tejido industrial pare- 
cido al alemán. 


2. Los desempleados no podrán rechazar 
ningún trabajo, con la única excepción de 
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que su salud se lo impida o sus deberes 
familiares no lo hagan compatible (cuidar 
a sus hijos o familiares que requieran 
cuidados especiales). 


Los mini jobs son trabajos a tiempo 
parciales por los que se percibían sa- 
larios bajos, 400 euros como máximo. 
El empleado no pagaría impuestos y 
abonaría las cotizaciones sociales de 
forma voluntaria. 


El mercado de trabajo alemán se carac- 
teriza por una flexibilidad máxima en 
las relaciones laborales. Las puntuales 
caídas de producción en una fábrica o en 
una empresa suelen acarrear la suspen- 
sión de forma temporal de los empleos 
excedentes, que se recuperan cuando la 
coyuntura vuelve a ser positiva. 





5. Dado que los jóvenes son cada vez me- 


nos por el declive demográfico, existe 
una auténtica guerra de ofertas entre las 
empresas para captar a los adolescentes 
con más talento. 


Entre los especialistas consultados exis- 
te división de opiniones sobre si este 
modelo puede ser exportado, ya que 
tiene una larga tradición en la cultura 
empresarial de Austria y Alemania, que 
ponen el acento en la transmisión del 
conocimiento entre generaciones. 


El auténtico motor que está dinamizando el 
empleo en Alemania es el trabajo a tiempo 
parcial y no los mini-empleos o minijobs, 
que no han aumentado desde 2004, en 
contraste con el tiempo parcial, que sí se 
ha incrementado considerablemente. 


AAA 
Por: Lic. Gabriela 
Irene Salazar López 
(Guatemala) 


Licenciada en Ciencias 
Jurídicas y Sociales. 


Abogada y Notaria por 
la Universidad de San 
Carlos de Guatemala. 


AVANCES EN EL SISTEMA 
DE JUSTICIA LABORAL 
EN GUATEMALA 


Previo a desarrollar el tema central considero necesario hacer 
una reseña histórica sobre el Derecho del Trabajo. Al respecto, 
muchos autores se han pronunciado, es decir han sustentado 
teorías de lo que se debe entender como derecho del trabajo, por 
lo que es menester citar algunas: 


“Se refiere al conjunto de principios, normas e instituciones que 
salvaguardan y enaltecen a todos los que viven de sus fuerzas 
tanto materiales como intelectuales, para la superación de la vida 
humana”, La fuerza productiva puede derivarse de la mano de 
obra o bien del intelecto de cada persona, dependiendo de las 
circunstancias y de la clase de trabajo que se realice. 


“Esfuerzo humano aplicado a la producción de riqueza, usase en 
contraposición de capital”, Desde siempre ha sido un elemen- 
to fundamental para el desarrollo y sobre todo, el crecimiento 
económico del ser humano. 


“El conjunto de normas jurídicas que son aplicadas a una acti- 
vidad social, así como a las relaciones entre quienes intervienen 
en él y con la actividad en general, como el mejoramiento de los 
trabajadores”. Esto quiere decir que no se trata únicamente de 
la fuerza productiva, sino que, esta actividad conlleva una serie 
de caracteres que se fundamentan en la legislación, la misma que 
rige las relaciones entre patrono y trabajador. 





(1)  Krotoshin, Ernesto, Tratado práctico de derecho del trabajo. Pág. 39. 
(2) Diccionario enciclopédico ilustrado Sopena. Pág. 4219. 
(3) Krotoshin, Ob. Cit. Pág. 40. 


127 


128 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





De las definiciones anteriores se puede de- 
terminar que, el derecho del trabajo es una 
rama del derecho público, cuyas normas y 
principios regulan las relaciones jurídicas que 
surgen entre patrono y trabajador originado 
por una prestación voluntaria, subordinada, 
retribuida de la actividad humana, para la 
producción de bienes y servicios. Esta rama 
del derecho surge como una especialidad ante 
los acontecimientos de la revolución indus- 
trial, época histórica que marcó un profundo 
cambio en las relaciones obrero-patronales, 
y es allí en donde se comienza hablar de un 
llamado derecho social. 


Este derecho surge con motivo de los abusos 
de que eran objeto los trabajadores en cuanto 
a horarios extenuantes, salarios miserables, 
seguridad industrial nula, etc, lo que hizo que 
se generara normativas en diversos países que 
buscaban, equilibrar la desigualdad económica 
existente, entre patronos y trabajadores. Asimis- 
mo, dichas normativas debían buscar alcanzar 
un balance entre la mayor participación del 
trabajador en la creación de renta y los niveles 
de producción, es decir crear un estímulo sufi- 
ciente para armonizar las relaciones laborales. 


Cabe mencionar que este derecho, nació 
en una época de prosperidad económica, 
caracterizada por cierta estabilidad de las 
relaciones jurídicas, y se concibió la in- 
tervención del Estado como un medio de 
elaborar una legislación detallada de las 
condiciones de trabajo, con vistas a forzar 
a los actores sociales a buscar la solución 
de sus conflictos. El resultado de esa in- 
tervención es la característica básica de la 
reglamentación de las relaciones de trabajo a 
través de la creación de normas jurídicas de 
carácter laboral; esa regulación que provoca 
la rigidez de la legislación, pero que no ha 
sido necesariamente el pilar fundamental 
de la protección de los trabajadores, porque 
existe una gran diferencia entre lo que regula 
la legislación laboral y lo que sucede en la 
realidad de los trabajadores guatemaltecos. 





El modelo tradicional de derecho de trabajo 
guatemalteco, es totalmente tutela de los 
trabajadores, sin embargo es por esta tutela 
que el avance de la economía guatemalteca 
se ha visto frenada, ya que los costos por las 
obligaciones patronales en algunas ocasiones 
suelen ser muy elevadas. 


En la República de Guatemala la historia del 
derecho laboral tal y como lo menciona el 
Doctor Luis Fernández Molina la podemos 
dividir en dos etapas: 


“a). Época anterior a la formación del de- 
recho laboral; b) Período que comprende 
desde sus primeras manifestaciones en el 
siglo pasado hasta tener la configuración 
que actualmente tiene””, 


Cabe mencionar que en la primera etapa 
indicada por el Doctor Fernández Molina 
no se puede definir con precisión un derecho 
laboral como tal, en virtud que durante esa 
época no había un régimen protector de los 
derechos de los trabajadores como lo es la 
titularidad del mismo. Sin embargo, es de gran 
Importancia esos antecedentes ya que fueron 
precisamente las violaciones a esos derechos 
los que permitieron la creación de un régimen 
de derecho del trabajo en Guatemala. 


Al analizar el derecho en las diferentes cultu- 
ras y organizaciones se puede establecer que 
no ha sido un proceso dinámico y evolutivo 
la creación del derecho del trabajo como 
tal, derivado del sistema político que no ha 
permitido al Estado realizar avances signi- 
ficativos por falta de voluntad política en el 
Gobierno Central, creando con ello sistemas 
de opresión y represión en contra del traba- 
jador. Ahora bien, a través de la evolución 
de la sociedad se han dado avances en el 
derecho de trabajo en Guatemala, tales como 
la creación de normas específicas que vienen 





(4) Molina Luis Fernández, Derecho Laboral Guatemalteco 
página 33 
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a garantizar los derechos tanto de patronos 
como de trabajadores. 


Se puede considerar que en la antigijedad 
no se contaban con los principios tutelares y 
fuentes históricas del derecho del trabajo, la 
cuales ya son una realidad en la actualidad. 
A saber, históricamente podemos mencio- 
nar que a principios del siglo XX surge la 
conceptualización de derecho social comen- 
zando los Gobiernos de ese entonces al dar 
reconocimiento a los movimientos colectivos 
de carácter laboral. El derecho del trabajo 
inicialmente fue regulado como parte del 
derecho civil, enmarcado como un contrato 
más de dicho derecho, en esa normativa 
aún no existían algunos de los principios 
tutelares que actualmente inspiran nuestro 
derecho del trabajo, tal es el caso, de que 
en caso de duda se estaría a lo que dijera el 
patrono bajo palabra. 


En el año de 1926 en Asamblea Legislativa 
de Guatemala, nace a la vida jurídica la 
Ley de Trabajo Decreto 1434 en su artículo 
primero señalaba que el contrato de trabajo 
se regiría por las prescripciones del derecho 
común y por la disposiciones especiales de 
esa ley, es decir el derecho del trabajo ya 
inicia a crear su naturaleza jurídica. Asimis- 
mo, en la estructura de dicho cuerpo legal 
surgen los principios tutelares propios del 
derecho de trabajo, tales como la protección 
del salario, jornada de ocho horas diarias 
y cuarenta y ocho a la semana, descanso 
semanal, protección de trabajo de mujeres 
y menores, protección a la madre obrera etc. 


Posteriormente, tras la revolución de octubre 
de 1944 nace a la vida jurídica el Código de 
Trabajo Decreto 330 del Congreso de la Re- 
pública, en donde se toma en consideración 
los dos pilares del derecho del trabajo, como 
son las normas propias del derecho del trabajo 
y la seguridad social. A pesar de contarse con 
una legislación obsoleta de aproximadamente 
cuarenta y cinco años no se le han realizado 





mayores modificaciones, el cual abarca casi 
en su totalidad todas las instituciones del 
derecho del trabajo y de la seguridad social. 


En mayo de 1961 se emitió el Decreto 1441 
del Congreso de la República de Guatemala 
a través del cual el Código de Trabajo sufre 
algunas modificaciones en su estructura legal. 
Posteriormente a la emisión de dicho decreto 
se crearon nuevas disposiciones laborales, 
pero ya no como una modificación de éste 
sino a través de Acuerdos Gubernativos en 
forma separada, tal es el caso de la Ley Re- 
guladora de la prestación del Aguinaldo para 
los trabajadores del sector privado y la Ley 
de Bonificación Anual para Trabajadores del 
sector Privado y Público por citar algunos 
ejemplos. 


Ahora bien, en relación a los avances en el 
sistema de justicia laboral en Guatemala 
podemos citar el Acuerdo 1-2009 de la Corte 
Suprema de Justicia a través del cual se Crea 
el CENTRO DE SERVICIOS AUXILIARES 
DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA 
LABORAL en adelante “El Centro Laboral”. 


El Centro Laboral es el encargado de agilizar 
los actos de comunicación, requerimien- 
tos, embargos, lanzamientos, despachos y 
otros similares que ordenen los Juzgados 
de Trabajo y Previsión Social y las Salas 
de la Corte de Apelaciones de Trabajo y 
Previsión Social de la ciudad de Guatemala. 
Tiene como objeto fundamental maximizar 
la eficacia y eficiencia de los notificadores 
y ejecutores del ramo de trabajo y previsión 
social de la ciudad capital, organizando su 
trabajo de tal manera que el volumen del 
mismo deje de ser un obstáculo para una 
pronta administración de justicia. Prestará 
también servicios generales de apoyo a la ad- 
ministración de justicia laboral y la de hacer 
una equitativa e inmediata distribución de 
demandas, solicitudes, despachos, exhortos 
o suplicatorios entre todos los juzgados que 
funcionan en la ciudad capital y entre las 
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Salas de la Corte de Apelaciones de Trabajo 
y Previsión Social en lo procedente. 


Este Acuerdo es un instrumento legal funda- 
mental para lograr avanzar en la aplicación 
de justicia en materia laboral en Guatemala, 
ya que se creó una nueva dependencia dentro 
del Organismo Judicial en materia laboral, el 
cual vendría a descongestionar los Juzgados 
de Trabajo y Previsión Social, ya que debido 
al volumen de juicios, la tramitación de los 
mismos era demasiado prolongada para su 
resolución, afectando con ello los derechos 
fundamentales que le asisten a los traba- 
jadores guatemaltecos. Asimismo, uno de 
los propósitos fundamentales de El Centro 
Laboral es precisamente el cumplimiento 
de los plazos establecidos en la normativa 
laboral vigente en Guatemala. 


Posteriormente en el año 2012 y derivado 
de la necesidad de reestructurar El Centro 
Laboral se emite el Acuerdo número 26-2012 
de la Corte Suprema de Justicia, en donde 
se establece que El Centro Laboral estará a 
cargo de un Director y conformado por las 
unidades siguientes:4) 


a) Unidad de Ingreso de Demandas, Escritos 
y Atención al Público, esta unidad tiene 
las funciones siguientes: 


e Recibir las demandas que se presen- 
ten al Centro Laboral; 


+ Brindar atención al usuario e infor- 
marle respecto a qué órgano jurisdic- 
cional le fue asignada su demanda; 

+ Recibir todos los escritos, oficios o 
solicitudes que se dirijan a los Juzga- 
dos y Salas laborales y distribuirlas 
al Órgano jurisdiccional que corres- 
ponda; pudiendo las partes presen- 
tar archivo digital de los mismos en 





(5) Acuerdo 26-2012 del Congreso de la República de 
Guatemala 





formato de documento portátil (PDF 
por sus siglas en inglés); 


+  Digitalizar la demanda y los docu- 
mentos que se adjunten a la misma, 
así como actualizar y digitalizar los 
datos de todos los memoriales, oficios 
o solicitudes que ingresen; 


e Iniciar la formación del expediente 
electrónico, el que será actualizado 
por el personal de los Tribunales de 
Trabajo y Previsión Social del depar- 
tamento de Guatemala y el personal 
de la Unidad con las actuaciones que 
se generen en cada proceso judicial 
que se encuentre en trámite; y, 


+ Elaborar las estadísticas mensua- 
les que le competen y las que le 
sean requeridas u ordenadas por 
el Director. 


b) Unidad de Notificación Interna e Im- 
presión de Notificaciones, esta tiene las 
funciones siguientes: 


+ Organizar los legajos de resolucio- 
nes que deban notificarse, en con- 
cordancia a la zona de notificación 
establecida, y verificar que no hayan 
extravíos; 


+ Redactar la notificación, imprimirla 
y entregarla a la Unidad de Notifica- 
dores Externos para que sea realizada 
dentro del plazo legal respectivo; 


+ Realizar la notificación interna que 
corresponda a la parte actora respecto 
a la primera resolución que emitan 
los Juzgados y Salas de Trabajo de la 
ciudad capital, siempre que la misma 
se refiera a la subsanación de requi- 
sitos o resoluciones de trámite y que 
la parte actora se presente a dicha 
Unidad; y, 

+ Elaborar las estadísticas mensuales 
que le competen, o en su caso las 
que le sean requeridas u ordenadas 
por el Director. 
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c) Unidad de Notificadores Externos, tendrá 
las funciones siguientes: 


Practicar la notificación que se le 
asigne en el lugar que corresponda, 
según la notificación impresa y la 
ruta asignada por el Director; 


Practicar los actos de requerimiento 
de pago en el lugar que corresponda, 
según el mandamiento girado por el 
Juzgado o Sala de Trabajo y Previsión 
Social correspondiente; y, 

Elaborar las estadísticas mensuales 


que le competen y las que le sean re- 
queridas u ordenadas por el Director. 


d) Unidad de Ejecución y Verificación de 
Reinstalaciones y Diligencias Especiales 
en Materia Laboral, tendrá las funciones 
siguientes: 


Practicar los actos de reinstalación 
y demás diligencias especiales en 
materia laboral ordenados por los ór- 
ganos jurisdiccionales en el lugar que 
corresponda, según el mandamiento 
girado, la notificación impresa y la 
ruta asignada por el Director; 


Verificar el cumplimiento de las re- 
instalaciones y demás diligencias 
especiales en materia laboral prac- 
ticadas y ejecutadas por los notifi- 
cadores de esta Unidad dentro del 
plazo de quince días de su realización; 
debiendo establecer que haya sido 
efectivamente ejecutada la orden e 
informar sobre dicho extremo; 


Documentar en acta y en medio di- 
gital la realización de las diligencias 
especiales en materia laboral y de los 
actos de verificación de los mismos; 


Apoyar al personal auxiliar de los 
Órganos jurisdiccionales y adminis- 
trativos del interior del país que de- 
ban practicar diligencias especiales 
en materia laboral (reinstalaciones 





de trabajadores, requerimientos de 
pago, embargos con carácter de in- 
tervención de empresas mercantiles, 
embargos de bienes muebles, secues- 
tros de bienes muebles, recuento o 
conteo de trabajadores que apoyan un 
movimiento de huelga y verificacio- 
nes de diligencias especiales), con la 
finalidad de garantizar la ejecución de 
dichas diligencias a nivel nacional; y, 


Elaborar las estadísticas mensuales 
que le competen y las que le sean re- 
queridas u ordenadas por el Director. 


e) Unidad de Notificación Electrónica, ten- 
drá las funciones siguientes: 


Realizar el proceso de generación y 
envío de las notificaciones que debe- 
rán practicarse en forma electrónica; 


Imprimir las constancias de las noti- 
ficaciones electrónicas y adjuntar a 
éstas la información siguiente: fecha 
y hora en que se envió la notificación 
electrónica; fecha y hora en que fue 
recibida la notificación electrónica en 
el buzón electrónico, correo personal 
o institucional de la parte procesal a 
la que se está notificando; el nombre 
y cargo del auxiliar de justicia que 
generó dicha notificación. Esta cons- 
tancia deberá ser enviada al tribunal 
que solicitó la práctica de notificación 
electrónica para que obre en el expe- 
diente respectivo, la que respaldara la 
realización del acto de notificación; 


Llevar registro de las partes procesa- 
les que han solicitado ser notificadas 
en forma electrónica; y, 

Elaborar las estadísticas mensuales 
que le competen y las que le sean re- 
queridas u ordenadas por el Director. 


Dentro de los avances obtenidos a tra- 
vés de la reestructuración de El Centro 
Laboral puedo enunciar las siguientes: 
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+  Serealizó una organización de áreas 
físicas que constituyen los tribunales 
con ambientes comunes y visibles, 
permitiendo la visualización de los 
usuarios internos y externos. 


*  Seobtuvo progresos tecnológicos de 
información y de comunicación, lo 
que permite contar con una base de 
datos actualizada (Sistema de Gestión 
de Tribunales). 


+ Delimitación de funciones adminis- 
trativas y judiciales, tales como la 
recepción de documentos, la imple- 
mentación de expediente electrónico 
y notificación electrónica. 


+ Capacitaciones de educación perma- 
nente dirigida al personal administra- 
tivo y auxiliar judicial. 

+ La operativización de los proyec- 
tos de acuerdo a la modernización 
del despacho judicial (notificación 
electrónica y expediente electrónico) 


+ Creación de la Dirección de Gestión 
Laboral, la cual tiene la función del 
monitoreo del rendimiento de gestión 
de todos los tribunales de Trabajo 
y Previsión Social de la República. 


+ Monitoreo sobre la demora judicial. 


+. Elaboración de diagnóstico de ne- 
cesidades de educación permanente, 
dirigido al recurso humano. 


* Supervisión del servicio que se brinda 
a los usuarios internos y externos. 


Otro de los avances que Guatemala ha tenido 
en su sistema de Justicia Laboral es la im- 
plementación de la Notificación Electrónica, 
este es un método alternativo de notificación 
judicial, que tiene igual validez, certeza 
jurídica, surte los mismos efectos que una 
notificación realizada fisicamente en cuanto a 
los plazos legales. Esta nace en el año 2011 a 
través del Decreto 15-2011 del Congreso de 
la República de Guatemala “Ley reguladora 





de las Notificaciones por Medios Electróni- 
cos del Organismo Judicial”. 


Este decreto fue emitido debido a que con 
los avances de la sociedad se hacía necesario 
que el Estado garantizara una justicia pronta 
y cumplida en materia laboral, por lo tanto 
necesitaba crear normas que permitieran 
dicho avance, es por ello que fue dictado 
el referido decreto, el cual devendría en 
la celeridad de los procesos judiciales en 
materia laboral. 


Ahora bien, me permito indicar cuál es el 
proceso para adherirse al sistema de notifi- 
cación electrónica. 


Las personas interesadas en adherirse a este 
sistema deben llenar un formulario en la 
página web www.o0j.gob.gt este proceso se 
realiza un única vez. 


Posteriormente se debe presentar dicho 
formulario al Centro de Administración 
de Justicia Laboral, dicho formulario es 
registrado y se hace entrega de un usuario 
y una contraseña del casillero electrónico 
para acceso a consultas. 


En base a lo anotado puedo mencionar que 
a través de la creación de El Centro Laboral 
los procesos se han simplificado y dinami- 
zado, se percibe el cambio actitudinal del 
personal de administración de justicia, se ha 
dado cumplimiento al principio de celeridad 
procesal, ya que ha existido disminución de 
tiempos en las diferentes etapas procesales; 
A través los cambios tecnológicos que ha 
surgido en el sistema de justicia laboral, se 
inició a videograbar las audiencias celebradas 
dentro de los diferentes procesos laborales 
tramitados ante los Juzgados de Trabajo y 
Previsión Social. 


A continuación una ilustración de las nuevas 
salas de audiencias 
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Sala de Audiencias 


de Audio-Video 


Equipo de Grabación jp 1 
a 


Fuente: Dirección de Gestión Laboral del Organismo 


Judicial 


Por otra parte, es necesario mencionar que 
en un solo edificio se encuentran concentra- 
dos actualmente los Tribunales de Trabajo y 
Previsión Social de Guatemala “Centro de 
Justicia Laboral”. Actualmente, se cuenta 
con catorce Juzgados de Trabajo y Previsión 
Social y dos Juzgados para la Admisión de 
Demandas de Trabajo y Previsión Social. 
La función sustantiva de estos últimos 
Juzgados es precisamente la depuración 
de las demandas, previo a ser remitidas 
al Juzgado que conocerá en definitiva, lo 
cual ha permitido disminuir el plazo para 
la primera resolución de cuatro meses con 
diez días a un día, según datos proporcio- 
nados por la Dirección de Gestión Laboral 
del Organismo Judicial. 


A continuación se muestran los avances en 
la disminución de plazos en las diferentes 
etapas judiciales: 


Ingreso de Demanda a Primera Resolución 


4 meses 10 días 





Primera Resolución a Celebración de audiencia 


6 meses 30 días calendario 





12, Notificación Resolución 





Fuente: Dirección de Gestión Laboral del Organismo Judicial 











Subsanación de previos 











Fuente: Dirección de Gestión Laboral del Organismo Judicial 


Agenda de Audiencias 
2012 


Decretos 


6583 











Fuente: Dirección de Gestión Laboral del Organismo Judicial 


MES 


2012 





Duración del Proceso en Materia Laboral-Sentencia 


SES SES Actualmente. 


del año 2009 del año 2011 


23 meses* 6 meses* 4 meses 








Fuente: Dirección de Gestión Laboral del Organismo Judicial 


En conclusión, han sido grandes los avances 
en el sistema de administración de justicia 
laboral en Guatemala, ejemplo de ello es la 
implementación de oralidad en los procesos 
laborales, sin embargo aún se tiene un largo 
trayecto por recorrer para poder obtener 
una justicia pronta y cumplida en materia 
laboral; esto se logrará implementando 
políticas gubernamentales orientadas a 
garantizar los derechos laborales individua- 
les y colectivos tanto de los trabajadores 
como de los empleadores de la República 
de Guatemala. 
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EL PROTAGONISMO DEL JUEZ 
LABORAL EN LA AUDIENCIA 
DE JUICIO EN LOS PROCESOS 
ORDINARIOS 


I. FUNCIÓN JURISDICCIONAL DE LOS JUECES LA- 
BORALES 





Los conflictos de intereses son inmanentes al ser humano como 
consecuencia de su necesaria interrelación. Y es precisamente 
la necesidad de solucionar estos conflictos de intereses que 
encontramos la razón primaria del Derecho. Así lo señalaba 
Francisco Carmnelutti: 


“Donde no hay conflictos de intereses no hay razón de ser del 
Derecho, no existe un fenómeno jurídico en cuya raiz no en- 
cuentre el análisis de conflicto.” 


En el campo laboral, esta regla no le es ajena, existirá Derecho 
Laboral, en tanto y en cuanto, el trabajador se relacione con el 
empleador a través de la prestación del trabajo. En estas inte- 
rrelaciones surgirán los conflictos laborales entre los intereses 
del trabajador y los intereses del empleador, los dos factores de 
la producción. Mario Pasco Cosmópolis 


“Las relaciones entre empleadores y trabajadores son de suyas 
conflictivas. La subordinación, que es el elemento esencial del 
contrato de trabajo determina por sí sola diferencias que se mani- 
fiestan en una múltiple desigualdad: jurídica, económica, social, 





(1) CARNELUTTI, Francisco. Teoría general del Derecho. Madrid: Editorial Revista de 
Derecho Privado, 1955; P. 30. 
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que es por eso mismo fuente de tensión e 
insatisfacción. Por otra parte, los intereses 
de unos y otros no sólo son diversos, lo 
que es casi connatural a toda vinculación 
contractual, sino que son marcadamente 
opuestos.” % 


Desde un punto de vista sociológico, los con- 
flictos laborales tiene su orígen en la forma 
como se estructura el sistema capitalista de 
la producción. En efecto, al aceptar como 
legal la apropiación del fruto del trabajo a 
cambio de una remuneración se genera que 
ambos sujetos (capital- trabajo) mantengan 
relaciones que de por si son conflictivas, 
pues nacen de las relaciones entre los dos 
factores de producción, el capital y el tra- 
bajo.) Cuyos intereses son recíprocamente 
opuestos y excluyentes. Como lo destaca 
Jorge Rendón Vásquez: 


“El campo de las relaciones de trabajo es 
notablemente fértil en conflictos, la razón 
es simple. Existe una oposición, dificilmente 
reductible, entre los factores de producción 
en juego: el capital y el trabajo”.% 


Estos conflictos que se originan por la in- 
terrelación de estos sujetos necesitan ser 
encausadas de acuerdo a derecho y de forma 
pacífica. Para ello, los Estados tienen dos 
mecanismos; por un lado, leyes sustantivas 
de trabajo que regulan la relación laboral; y 
por otro, leyes adjetivas, que regulan la forma 





(2) PASCO COSMÓLIS, Mario. Fundamentos de Derecho 
procesal del trabajo. Lima: aele, 1997; P. 13. 

(3) En el proceso de producción de bienes y servicios, 
intervienen varios factores de producción, dentro de 
las cuales se encuentra, el intercambio de trabajo por 
salario; en esta relación, los trabajadores aportan al 
sistema productivo su fuerza de trabajo necesaria para 
la realización de estos bienes y servicios a cambio de 
una remuneración entregado por el empleador, todo es 
en marco del contrato de trabajo, que es el soporte de 
nuestra disciplina, cuyos sujetos, que lo protagonizan 
vienen hacer, por un lado, el trabajador, quien realiza el 
trabajo; y el empleador, que entrega el salario. 

(4) RENDÓN VASQUEZ, Jorge. El procedimiento laboral 
en el Perú: Reclamaciones individuales. Lima (s.e.), 
1964; P. 9, 





como se ejerce la facultad jurisdiccional del 
Estado. Ahora bien, la organización, fines, 
principios dependerá de las concepciones 
que se han formulado en un tiempo y espacio 
determinado sobre la cuestión laboral. 


En lo procesal, que es el tema que nos ocu- 
pa, define a la jurisdicción laboral como un 
ejercicio de la soberanía del Estado para 
administrar justicia laboral. Con ella se pre- 
tende garantizar el cumplimiento del derecho 
del trabajo, de la libertad y de la dignidad 
humana y así lograr la composición de los 
litigios laborales. 


Hernando Devis Echandía señala cuatro 
características de la función jurisdicción que 
se aplica al tema procesal laboral:* 


- La preexistencia de un conflicto o si- 
tuación de hecho con transcendencia 
jurídica, insegura y perjudicial al interés 
público o privado, qué no tiene porque 
afectar necesariamente a varias personas. 

- Intervención de órganos imparciales, 
que garanticen la independencia y la 
imparcialidad en los casos concretos. 


- La determinación y creación del derecho 
para el caso concreto. 


- La generación de una resolución 
irrevocable. 


Esta función jurisdiccional laboral es ejercida 
por los jueces laborales y se manifiesta de tres 
maneras diferentes, a saber: a) interviniendo 
para desatar un conflicto de pretensiones 
jurídicas sometidas a sus decisión, O para 
resolver el conflicto social; b) pronunciando 
la declaración que una persona interesada le 
ha solicitado y sin que ello entrañe conflicto 
para desatar contra otra, o bien para investir 





(5) DEVIS ECHANDÍA, Hernando, Teoría general del 
proceso: Aplicable a todas clases de proceso (2 ed.), 
Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997; p. 51. 


Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social del Taller Manzanilla- UNMSM 





de legalidad ciertos actos; y, c) realizando la 
ejecución forzosa o coactiva de un hecho”, 


En el Perú se vive un cambio de concepción 
sobre la forma cómo se administra justicia 
laboral y se ejerce la función jurisdiccio- 
nal este cambio empezó con la aprobación 
de la última Ley Procesal del Trabajo N* 
29497, de fecha 30 de diciembre de 2009. 
Sin duda, en ella se mantiene los fines supre- 
mos expresados de la jurisdicción laboral, 
pero cambia la forma cómo se ejercerá esta 
potestad jurisdiccional. 


II. ELSISTEMA ORAL COMO SISTE- 
MA PARA EJERCER LA FUNCIÓN 
JURISDICCIONAL 





Como se señaló, la forma cómo se adminis- 
tra justicia laboral en el Perú ha cambiado 
recientemente. Sin duda, el protagonista 
principal de este cambio es el principio de la 
oralidad, este principio fundante del proceso 
laboral determinará el cumplimiento de la 
función jurisdiccional y la acogida de los 
demás principios procesales proclamadas 
en la Ley; como bien lo señala Hernando 
Devis Echandía, al referirse al principio 
de la oralidad “Es uno de los principios 
fundamentales, pues de que exista el uno o 
el otro depende la orientación general del 
proceso en gran parte y de la acogida que 
tengan los otros principios.”” Por lo tanto, 
en base a este principio los demás otros 
principios pivotearan alrededor suyo. Es por 
esa importante razón que Luis Enrique de la 
Villa señala que el principio de la oralidad 
esel más genérico e incluso causal de todos 
los demás.* 





(6) Ídem., p. 90. 

(7) Ibídem; P 68- 69. 

(8)  DELAVILLA GIL, Luis Enrique, Ley de procedimiento 
laboral: Comentada y con jurisprudencia. España: La 
ley, 2006, P. 576 





En efecto, en la Ley Procesal Laboral señala, 
en el artículo 1%, como principio a la oralidad, 
conjuntamente con los principios de inme- 
diación, concentración, celeridad, economía 
procesal y veracidad. Esta norma concordada 
con el artículo 12% que señala la prevalencia 
de la oralidad en los procesos por audiencias, 
nos hace concluir que el Estado peruano ha 
apostado ejercer su función jurisdiccional 
bajo el sistema procesal laboral oral. 


Sin embargo, la mera declaración de prin- 
cipios y señalamiento legislativos de proce- 
dimientos dentro del juicio laboral no basta 
para establecer un sistema procesal oral, será 
necesariamente el cambio de actuación de 
los jueces en los procesos laborales entro de 
la audiencia la que determinará si nuestro 
país a emprendido una real reforma hacia 
un sistema oral. 


Ahora bien, la audiencia de juicio es la etapa 
más importante del proceso laboral y en ella 
la actuación del juez será clave para determi- 
nar el éxito o el fracaso de este sistema. Por 
ello es necesario analizar cuál debería ser el 
papel del juez en esta importantísima etapa. 


Al respecto, hay dos supuestos claramente 
diferenciados que el juez puede asumir; el 
primero, un juez que sólo él dirige y actua 
las actuaciones procesales dentro de la au- 
diencia; y el segundo, el juez que dirige la 
audiencia pero deja a las partes ejercer su 
derecho de defensa, dejando que sean ellas 
las que actuen las pruebas, permitiendo el 
debate oral para luego tamisar la buena in- 
formación del caso que le genere convicción 
para sentenciar. 


Al respecto la Ley procesal laboral no deja 
claro, cuál debería ser el papel del juez dentro 
de la audiencia, Si bien el artículo 12" de 
la Ley señala que “ (...) las audiencias son 
sustancialmente un debate oral de posiciones 
precidida por el juez.” El artículo 24 señala 
que “El interrogatorio a las partes, testigos, 
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peritos y otros son realizados por el juez 
(...)” prinvándole a las partes de ejercer su 
estrategia de defensa a través de la confron- 
tación de posiciones, marginándoles a una 
función de mero complemento o convidados 
de piedras dentro del proceso. 


Cabe preguntarse, entonces, a quién le co- 
rresponde verificar o confrontar las posicio- 
nes de las partes o testigos, ¿al juez? O al 
abogado de la contraparte; por un lado; y si 
esa función le corresponde a la contraparte, 
entonces, ¿cuál es función real del juez dentro 
de la audiencia? 


Esto dependerá de la técnica de los jueces 
para desarrollar la audiencia oral, este tema 
se desarrollará en el siguiente apartado. 


HI. TÉCNICAS DE ORALIDAD EN 
LA AUDIENCIA DE JUICIO 





Según la Ley Procesal la audiencia de juz- 
gamiento será presidida por el juez de forma 
personal “(...) el juez dirige las actuaciones 
procesales y pronuncia sentencia” (art. 11) 
en concordancia con el principio de inme- 
diación que proclama el artículo I del Título 
Preliminar. Así mismo, la Ley le otorga todas 
las facilidades y prerrogativas para que esta 
dirección se realice en forma más eficiente 
posible. En efecto, el artículo 11? establece 
que “en las audiencias el juez cuida especial- 
mente que se observen las siguientes reglas 
de conducta: a) Respeto hacia el órganos 
jurisdiccional y hacia toda persona presente 
en la audiencia (...) b) Colaboración en la 
labor de impartición de justicia.” (art.11.b) 


La Ley también le da facultades al juez 
para sancionar “(...) hechos falsos, ofrecer 
medios probatorios inexistentes, obstruir la 
actuación de las pruebas, generar dilacio- 
nes que provoquen injustificadamente la 
suspensión de la audiencia, o desobedecer 
las órdenes dispuestas por el juez.” Estas 





sanciones son de dos tipos, las económicas, 
con la imposición de multas a las partes, 
sus representantes, a sus abogados, a los 
testigos que van desde 1/2 URP hasta los 50 
URP; o aplicando presunciones “en contra 
de los intereses de las partes atendiendo a 
su conducta asumida en el proceso” (art. 29) 


Estas facultades otorgadas para sancionar 
y presumir tienen la finalidad de evitar la 
inconducta procesal de las partes en la au- 
diencia como destaca Leopoldo Gamarra 
Vílchez “en el proceso oral disminuye sig- 
nificativamente la posibilidad de que se 
manipule fraudulentamente la prueba, pues la 
comunicación directa entre las personas que 
intervienen en la audiencia permite detectar 
más fácilmente tales desviaciones”? 


Sin embargo, estas facultades o poderes 
del juez siempre deben enmarcarse dentro 
de los principios de razonabilidad pues el 
abuso de poder o la desviación indebida de 
estas facultades pondría en grave riesgo las 
garantías de los justiciables al derecho de 
defensa y el debido proceso. 


Devis Echandía señala que los jueces, nues- 
tros protectores, también deben sujetarse a 
los mismos procedimientos preestablecidos y 
darle las garantías adecuadas que le permita 
a las partes gozar de un debido proceso y 
ejercer su derecho de defensa. 


“La propia autoridad, frecuentemente se 
constituye y se ha constituido en una ame- 
naza para esas libertades para la dignidad 
de la persona, para esos derechos funda- 
mentales pues el abuso de poder o su des- 
viación indebida ha sido una constante 
de calamidad para todos los pueblos. “La 





(9) GAMARRA VÍLCHEZ, Leopoldo. “Principios del dere- 
cho procesal del trabajo ”. SOCIEDAD PERUANA DE 
DERECHO DEL TRABAJO Y DELA SEGURIDAD 
SOCIAL. Aportes para la reforma del proceso laboral 
peruano. Perú: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo 
y de la Seguridad Social, 2005; P. 36 
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protección del individuo frente a sus protec- 
tores (...) sometiendo, además, a los mismo 
jueces a procedimientos preestablecidos, 
con el fin de darles adecuada garantía a 
los justiciables 0% 


Una de éstas garantías que el juez debe obser- 
var es su imparcialidad; solo siendo imparcial 
el juez tiene la posibilidad de descubrir la 
verdad de los “hechos.” En efecto, siendo 
el juez imparcial en la audiencia generará 
que la verdad fluya a través del debate, de 
la confrontación en el interrogatorio y el 
contrainterrogatorio de las partes, testigos, 
peritos. 


La dinámica del proceso laboral es caracte- 
rizada por la existencia de un debate oral, 
como bien lo destaca José Chiovendal"”, estas 
consecuencias versan sobre; la existencia de 
un verdadero debate oral entre las partes, 
el juez, los testigos, los peritos. 


La discusión oral entendida, no como decla- 
mación académica, sino como una concisa 
oposición de razones a razones, puede llevar 
a una definición ciertamente más pronta 
y probablemente mejor que madurada al 
interior del juez con solo la ayuda de los 
escritos.!? 


Como lo anota, Francisco Morato""” “este 
debate oral no se debe contentar con una ex- 
posición oral superflua de escritos, una mera 
repetición sin relevancia jurídica necesaria”, 
pues provocaría demora procesal de años, 
lo que se crearía un contrasentido a estos 
sistemas procesales. Por lo que concluye 





(10) DEVIS ECHANDÍA, Hernando, Entrevista En: Adver- 
bum: Revista de la Corte Superior del Callao, Año I- N? 
2; P. 43-46. 

(11) CHIOVENDA, José, Principios de Derecho Procesal 
Civil. (Tr. J. Casais y Santaló). Madrid: Reus, 1922, P. 
131. 

(12) Ídem; P. 132. 

(13) MORATO, Francisco; AAVV. Proceso Oral. Rio de 
Janeiro: Estudios de juristas, 1940; P. 58. 





que un sistema procesal oral supone nece- 
sariamente un debate oral. 


Es por ello que el juez, sobre todo en la 
etapa del interrogatorio, debe mantenerse 
atento y asumir un rol facilitador del debate, 
especialmente al momento del interrogatorio 
de los órganos de prueba, pues ello permitirá 
identificar la calidad de información que en- 
tra a la audiencia y con ello poder formarse 
convicción para resolver el conflicto. 


El verdadero debate oral, es entendida como 
la actividad humana en donde las partes 
discuten oralmente, es decir, exponen de 
una forma clara sencilla y concisa la opo- 
sición de razones y razones, la que llevará, 
más prontamente y mejor madurada a una 
definición del conflicto y de la solución 
por parte del juez, es decir, que lo que es 
expresado dentro de la audiencia, tendrá 
valoración jurídica, suficiente para crear 
certeza en el juez. 


“El valor actual de la oralidad se mueve, 

principalmente, en torno a la idea de una 
discusión oral, y de una valoración criti- 
ca, de los hechos de la causa, discusión 
y valoración que encuentran su ambiente 
natural en un proceso estructurado en torno 
a una audiencia pública y oral, y lo más 
concentrado posible, en las que las pruebas 
sean practicadas ante el órgano decidor 
entero. "0% 


Esta técnica complementada con el principio 
de inmediación pernite al juez identificar 
la información relamente importante para 
formarse la convicción necesaria para dictar 
una sentencia.Como bien lo explica Adolfo 
Ciudad Reynaud 





(14) CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas 
en el proceso civil. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas 
Europa- América, 1972; P 77. 
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“El sentido del principio de inmediación es 
lograr que el juez se involucre en todo el 
desarrollo del proceso, asistiendo a la pre- 
sentación de las pruebas, manteniendo una 
relación directa con las partes los testigos, 
los peritos, y con los objetos de juicio, de 
modo tal que sea capaz de apreciar las de- 
claraciones de tales personas y la condición 
de los lugares. De modo que su actuación 
esté basada en la impresión recibida de ellos 
y no sobre la relación ajena. "5 


IV.RIESGOS DE UNA TÉCNICA ORAL 
MAL EMPLEADA 





La buena técnica es esencial para garanti- 
zar el éxito del sistema procesal oral, por 
el contrario una mala técnica del juez para 
dirigir la audiencia conlleva a riesgos que 
implica una gran desprotección a las partes 
de un proceso, entre estos riesgos podemos 
señalar: 


. Superficialidad en las soluciones de 
los conflictos 


Un proceso mal dirigido puede 1 gene- 
rar una justicia ineficiente al conocer 
el fondo del conflicto de una manera 
superficial y esto puede provocar una 
decisión precipitada. Al contario, cuando 
un juez se prepara y dirige debidamente 
una audiencia garantiza una justicia in- 
trínseca y extrínseca. Hace que el juez 
participe vivencialmente del conflicto de 
intereses y permite, por tanto, dominar 
mejor el caso, evitando las equivocacio- 
nes tan frecuentes al asumir él mismo 
el interrogatorio. 





(15) CIUDAD REYNAUD, Adolfo, “Necesidad de una pro- 
funda reforma procesal laboral en América Latina”. En 
SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DETRABAJO 
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL Trabajo y seguridad 
social: Estudios jurídicos en homenaje a Luis Aparicio 
Valdez. Lima: Grijley, 2008; P. 568. 





Permite que los abogados diseñen su estrate- 
gia de defensa , obligando a ser más sagaces, 
más penetrantes. Esto asu vez permite, la 
confrontación la discusión centrándose en 
los hechos, de forma tal que aseguren mejor 
la veracidad y la sinceridad del resultado, no 
por leguleyadas o artificios de los abogados, 
sino por la identificación de los hechos. 


+ Vulneración de las parte en las 
audiencias 


Un juez que interviene unica o principal- 
mente en los interrogatorios genera una 
situación de vulnerabilidad a las partes, 
pues éstas, no saben lo que va suceder 
en la audiencia, están expuestas a sor- 
presas, omisiones, errores de los propios 
jueces, perjudicándose así el derecho a 
la defensa de las partes. 


“No hay que olvidar que tradicionalmen- 
te tanto la doctrina como la jurispruden- 
cia (Venezuela), han acogido la llamada 
teoría de la sustanciación, conforme a 
la cual se requiere que en la deman- 
da sean señalados los fundamentos de 
hecho y de derecho en los que se basa 
la pretensión del actor, puesto que se 
considera que ello redunda en beneficio 
de la lealtad procesal, del derecho a la 
defensa y favorece por demás el principio 
contradictorio. “9 


V. AMODO DE CONCLUSIÓN 





La facultad de interrogar del juez a los tes- 
tigos, las partes, los peritos debe limitarse 
por el deber de imparcialidad que el debido 
proceso les impone como una garantía de 
las partes. En efecto, las preguntas que 





(16) JAIME MARTÍNEZ, Héctor Armando, “La demanda y 
la contestación de la demanda en la nueva Ley Orgánica 
Procesal del Trabajo” en MIRABAL RENDÓN, Iván 
(coord.) Derecho Procesal del Trabajo. Venezuela: 
Pitágoras, 2005, P. 30. 
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formule el juez deberían ser únicamente 
para aclarar puntos sobre información ya 
suministrada al juicio por el interrogado, y 
que resulte confusa u oscura. Además, tales 
preguntas debe referirse a puntos periféricos 
y no medulares, puntos sobre los cuales el 
juez debe permitir el interrogatorio. 


Por lo tanto, el Juez no debería liderar ni 
asumir el interrogatorio, ese papel solo le 
compete a las partes y a sus abogados como 
una forma de ejercicio del derecho a la de- 
fensa, pues es labor de las partes convencer 
al juez sobre los hechos que son materia 
del litigio. 


Con el demasiado protagonismo del juez 
al momento de interrogar se corre el riesgo 
de asumir una posición en detrimento a una 
de las partes, destruyéndose su obligación 
de imparcialidad en el proceso. Suministrar 
información, datos fácticos le compete a 
las partes con su interrogatorio. Al juez 
le corresponde tamizarlas, identificarlas, 
percibirlas y valorarlas, para formarse 
una convicción y sentencia de acuerdo a 
derecho. 
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I. ABSTRACT 





Over the last two decades in Latin America and in Peru the po- 
litical, social context; but especially the economic, influenced 
the behavior of Labor Law and Social Security. Globalization 
and neoliberalism worldwide, hyperinflation, dictatorships and 
social violence in Latin America, particularly in Peru, substan- 
tially marked the labor reforms of the 90”s. The later years were 
more favorable in political and economic matters; but in Peru 
we did not take advantage of this trend. We have started a new 
decade with an economic slowdown in Latin America compared 
to previous years and with a strange feeling in Peru that the 
past decade was a lost opportunity. Therefore, this is a crucial 
historical moment in which it is necessary to make additional 
efforts to improve and solve the problem of employment and 
social security. 
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Keywords: Globalization, economy, social 
security, labor law, labor reform. 


ll. INTRODUCCIÓN 





El presente artículo tiene un significado per- 
sonal y es que se plantea en circunstancias 
especiales de ausencia en nuestra Facultad, 
al mismo tiempo el Taller de Investigación 
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social Matías Manzanilla publica este pri- 
mer número de su revista institucional en 
la búsqueda constante de alternativas que 
mejoren el quehacer laboral y previsional 
en nuestro país. 


Nuestro objetivo es reflexionar sobre el 
comportamiento del Derecho del Trabajo 
y la Seguridad Social en estas dos últimas 
décadas en el Perú. Para ello, presentare- 
mos los rasgos más importantes del período 
mencionado, a través de la caracterización 
de cada década en el aspecto económico y 
su influencia en las normas laborales y pre- 
visionales. Asimismo, expondremos algunas 
políticas de empleo y de seguridad social 
como desafíos para estos años. Finalmen- 
te, señalaremos algunas ideas a manera de 
conclusión. 


MI. —EOSNOVENTAYLOMUCHOQUE 
HA CAMBIADO 





2.1. La globalización económica como 
contexto 


La globalización económica desde los años 
80 tuvo un efecto inesperado en el mun- 
do, se suponía como afirmaba Toffler”, 
que nos llevaría a una aldea común y que 
se levantarían las fronteras de los países. 
Pero, aparecieron los bloques regionales 





(1) Alvin Toffler, La Tercera Ola, Barcelona, Ed. Plaza Janes, 
1981. 





conformados por países con determinados 
intereses, básicamente económicos. Tanto 
es así, que Castells señala que el mundo se 
divide en una triada?: América del Norte, 
la Unión Europea y el eje asiático. 


En efecto, las antiguas alianzas estratégi- 
cas de países de distintas regiones, en di- 
ferentes momentos, decidieron fortalecer 
los esquemas de integración existentes. En 
dichas experiencias existía la preeminen- 
cia de lo económico sobre lo social, en el 
que inicialmente, éste era simplemente un 
instrumento para alcanzar los fines del mer- 
cado común. Ello originó una seria contra- 
dicción: la cuestión social expresada en la 
marginalidad y exclusión de las mayorías, 
reflejando desequilibrios, que tienen como 
elemento agravante justamente los procesos 
de apertura. 


Sin embargo, el proceso de globalización 
económica no sólo consistió en la liberación 
de los mercados nacionales sino también, 
incidió en las formas de producción, redefinió 
los modelos de organización empresarial para 
mejorar la competitividad en el mercado, 
trastocó el comportamiento de los individuos, 
sus relaciones laborales y el valor del trabajo 
en su conjunto. Asimismo, los efectos de la 
innovación tecnológica y las exigencias en 
los patrones de competitividad en el mercado, 
pusieron en jaque los perfiles tradicionales de 
la demanda de mano de obra. Cada vez más 
se crearon necesidades ligadas al manejo de 
las tecnologías en red, como parte sustancial 
del crecimiento del mercado, y se planteó 
retornar al Estado garante del libre mercado. 


A este proceso se le conoce como neolibera- 
lismo*, el cual “propone la universalización 





(2) Manuel Castells, La Galaxia Internet, Barcelona, Ed. 
Areté, 2001, p.127. 


(3) Dicha denominación es un neologismo que permite dar 
a conocer una nueva etapa del liberalismo como proceso 
de hegemonía ideológica y política en el pensamiento 
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de las leyes económicas, la exigencia de la 
internacionalización de las economías para 
la modernización de las sociedades...”; el 
libre juego de las leyes de la competencia y 
el proceso de la privatización de empresas 
públicas”, 


En suma, los ochenta fue un periodo de 
tránsito hacia la definición de un nuevo or- 
den económico y político en el mundo que 
se materializó en la década siguiente. En 
América Latina las dictaduras autoritarias 
dieron lugar a democracias políticas”. Y 
en Perú, estalló la hiperinflación que junto 
con la violencia política que acentuaron los 
efectos de la crisis económica. 


2.2. Flexibilización del mercado de trabajo 


Con la globalización económica llegaron 
al mercado mundial nuevas culturas em- 
presariales, nuevas savoir faire y nuevas 


político contemporáneo. Económicamente el término 
neoliberal se debe a que sus medidas se aproximan a 
los prekeynesianos o liberales. Socialmente se difundió 
la idea de que el bienestar general solo puede ser una 
consecuencia de la libertad de los mercados. Esto ha 
provocado preocupación y crítica en muchos sectores 
sociales por la injusticia del orden neoliberal y su uni- 
dimensionalismo. En América Latina, ver la Carta de 
la Compañía de Jesús titulada “El neoliberalismo en 
América Latina” (México, 14 de noviembre de 1996). 
También, el libro de Francisco Chamberlain Hayes, 
Neoliberalismo y desarrollo humano, Lima, Ed. Instituto 
de ética y desarrollo humano, Universidad Antonio Ruiz 
de Montoya, Mayo 1998. 


(4) Oscar Ugarteche, El falso dilema, América Latina en la 
economía global, Lima, Fundación Friedrich Ebert - FES, 
1997, p. 20. 


(5) Como implementación de las políticas del Fondo Mone- 
tario Internacional, el Banco Mundial y la Organización 
Mundial del Comercio, inspiradas en el Consenso de 
Washington. Descritos por Joseph Stiglitz en su obra El 
malestar en la globalización, Madrid, Ed. Taurus, 2002. 


(6) El retorno al régimen democrático comenzó en 1979 en 
Ecuador y en Nicaragua, seguido en 1980 por Perú, en 
1982 por Bolivia y Honduras, en 1983 por Argentina, en 
1984 por El Salvador, en 1985 por Brasil y Uruguay, en 
1986 por Guatemala, en 1989 por Paraguay, y en 1990 
por Chile. Además, varios países emprendieron refor- 
mas constitucionales: Ecuador en 1978, Perú en 1979, 
Honduras en 1982, El Salvador en 1983, Guatemala en 
1985, Nicaragua en 1986, Brasil en 1988 y Paraguay en 
1992, entre otros. 





escuelas” de organización que significó la 
flexibilización del mercado de trabajo en 
cuanto a la producción de bienes y servicios. 


Este fenómeno empezó en América Latina 
con el neoliberalismo como ideología y la 
formación socioeconómica, y se plasmó en 
la desregulación o desreglamentación que 
suponía “una drástica reducción de niveles 
de protección legal, e incluso colectiva, con 
supresión de normas, para conseguir que las 
condiciones de trabajo se fijen con el libre 
acuerdo de las partes, retornando al juego 
del mercado de trabajo. 


En el fondo, lo que late en la desregulación, 
es un deseo de volver a los orígenes, de retor- 
no a los viejos dogmas de la doctrina liberal 
pura;(...) la desregulación supone poner en 
duda los principios mismos del Derecho 
del Trabajo. La desregulación requiere en 
alguna medida y de forma paradójica la 
intervención estatal, a través de las leyes 
que se limiten a asegurar el libre juego de 
la autonomía individual...”6, 


Un importante estudio de la OIT, dirigido por 
María Luz Vega!” sobre el tema, señala que 
a diferencia del resto de países, las reformas 
laborales en Argentina y Perú fueron las más 
profundas con un carácter marcadamente 
flexibilizador, como se puede observar en 
el siguiente cuadro. 





(7) Además del modelo alemán en los años 70 y 80 tuvieron 
notoriedad los modelos italiano, sueco y japonés. Pero, 
en todos ellos la flexibilización laboral implicó una 
redistribución más inequitativa del producto y de los 
sistemas de producción. 


(8) Angel Blasco Pelicer, La individualización de las rela- 
ciones laborales. Madrid, CES, 1995, p. 31 y 32. 


(9) María Luz Vega Ruiz (editora), La reforma laboral en 
América Latina. Un análisis comparado, Lima, Oficina 
Regional de la OIT para América Latina y el Caribe, 
(primera edición), 2001, p.248. 
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Orientación general de las reformas laborales en América Latina 








No se aplicaron 
Reformas Reformas Reformas — | reformas pero 
profundas [menos extensas| y: Ñ L 
flexibilizadoras| si cambios 
marcadamente | en perspectiva (ye menor corte | con tendencia 
flexibilizadoras | flexibilizadora doxbllizadora 
Chile El 
Bolivia 
Ecuador Honduras 
- Brasil Guatemala vi 
Argentina y E México 
Perú Colombia Nicaragua Mura 
Panamá República guay 
DOmihi El Salvador 
ominicana Paraguay 
Venezuela 

















Fuente: Cuadro elaborado por Adolfo Ciudad Reynaud basandose 
en la información del citado trabajo de María Luz Vega. 


La reforma flexibilizadora en el Perú inicia- 
da en 1991, abarcó cuatro ámbitos funda- 
mentales: derechos individuales, derechos 
colectivos, normas procesales y dispositivos 
sobre seguridad social a través de medidas 
que modificaron la relación entre trabajador 
y empleador, hacia un nuevo Derecho del 
Trabajo y una nueva Seguridad Social“, 


En materia de derechos individuales, se 
reformó la institución central del Derecho 
Laboral: el contrato de trabajo, de donde 
provienen todos los derechos de los tra- 
bajadores('”. Y el principal efecto fue la 
multiplicidad de formas de contratación 
temporal, con requisitos legales tan amplios 
que permiten su utilización casi en cual- 
quier circunstancia. Esta temporalidad es 
entendida como precariedad en el empleo, 
porque aumenta la incertidumbre en los 





(10) Alrespecto, ver Leopoldo Gamarra Vílchez y Francisco 
Alemán Páez, Dos Modelos de Reforma Laboral: Perú 
y España, Lima, Edial, 1998. 


(11) Por otro lado, la flexibilización del salario tuvo dos 
orígenes: uno de carácter micro y otro macro. El prime- 
ro, derivado de la puesta en práctica de nuevas formas 
organizativas que no se corresponden con la segmenta- 
ción del trabajo que caracterizó el sistema taylofordista 
y que permitía asignar la remuneración de acuerdo a un 
puesto de trabajo determinado. El segundo, los nuevos 
sistemas de remuneración, de carácter macro, es el que 
está teniendo mayores consecuencias sobre los ingresos 
de los trabajadores. La internacionalización de los mer- 
cados, como parte de la globalización de la economía, ha 
conducido a que la expansión de los aparatos productivos 
se haga en función del mercado externo, rompiéndose, 
por tanto, la relación que existía anteriormente entre 
salario y consumo. 





trabajadores e “introduce un elemento de 
ineficiencia en la relación laboral; ya que, el 
trabajador empleará parte de su tiempo (y de 
su capacidad productiva) en protegerse ante 
una posible terminación del contrato... “2, 


Así, en cuanto a las formas de contratación, 
el Perú pasó a tener uno de los mercados 
de trabajo más flexibles de Latinoamérica, 
como resultado de la aplicación de la Ley de 
Fomento del Empleo (Decreto Legislativo 
728 de noviembre de 1991 y sus modifi- 
caciones). Lo que agravó el desempleo 
de aquellas personas con experiencia que 
intentaban regresar al mercado laboral. 


En cuanto a los derechos colectivos, la refor- 
ma laboral debilitó y llevó a la desaparición 
de muchas organizaciones sindicales(!” que 
atravesaban una crisis ideológica, organiza- 
tiva y de representación. Como resultado de 
la aplicación del Decreto Ley 25593 del 2 de 
julio de 1992 que establecía la sindicalización 
por empresa y no por rama lo que supone 
contar con más de 20 trabajadores. Es decir, 
sólo se pueden sindicalizar los trabajadores 
de la mediana y gran empresa; por tanto, 
en el comercio y los servicios, actividades 
que concentran el mayor porcentaje de la 
Población Económicamente Activa (PEA), 
no existen sindicatos. 


A esto se sumó la crisis económica de los 
años 90 que afectó a muchas empresas y 
forzó la reducción del número de trabaja- 
dores por debajo del límite como requisito 
para la existencia de un sindicato''%. En 





(12) Cecilia Garavito, Intervención del Estado en el mercado 
de trabajo: Ley de Fomento del Empleo, Lima, docu- 
mento de trabajo N* 125, Departamento de Economía 
de la Pontificia Universidad Católica del Perú, marzo 
1996, p. 18. 


(13) Un riguroso análisis de la organización sindical en el 
trabajo de Alfredo Villavicencio Ríos, La Libertad Sindical 
en el Perú, Documento de la OIT, N? 114, 1999, 


(14) Guillermo Boza Pró pone de manifiesto los límites del 
Decreto Ley 25593: “Nueva regulación de las relaciones 
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cuanto a la huelga podemos señalar que, 
durante el periodo estudiado, disminuyó 
ostensiblemente; sin embargo, la conflic- 
tibilidad ha estado latente sin manifestarse 
por el cambio de reglas de las relaciones 
laborales”, 


Respecto a la administración de justicia 
laboral, la reforma no ha logrado superar 
el problema de la autonomía procesal. Con 
la Ley 26636 del 24 de junio de 1996, se ha 
vuelto a las normas civiles a pesar de que el 
procedimiento laboral debe responder a otros 
criterios y contar con principios propios. Si 
bien este procedimiento tiene, en gran parte, 
similitud con el procedimiento común, debe 
excluirse la utilización de normas civiles, 
porque en el procedimiento civil no se en- 
cuentra tan desarrollado el aspecto social 
como en el laboral”. Finalmente, en enero 
del 2010 se aprobó la Nueva Ley Procesal del 
Trabajo, Ley 29497 que derogó la anterior. 


Por último, el 6 de diciembre de 1992, se creó 
el Sistema Privado de Pensiones (SPP), me- 
diante el Decreto Ley 25897, con la finalidad 
de contribuir al desarrollo y fortalecimiento 





colectivas de trabajo”, Revista Asesoría Laboral, julio 
1992, p. 14 - 17. 


(15) Ver el trabajo de Francisco Ercilio y Konrad Valladares, 
Desregulación y discriminación en las relaciones labora- 
les, los sectores textiles, confecciones y agroexportador 
en el Perú 1978-2011, Lima, CEDAL, 2013. 


(16) El proceso laboral era lento, burocrático, formalista y 
no expeditivo. Los procesos judiciales laborales eran 
escritos, complejos y se encontraban diseñados para 
que duren entre 4 a 6 años como mínimo. Los Jueces 
tenían una competencia reducida y muchos magistrados 
laborales no tenían la especialidad que se requiere en 
esta rama especial del Derecho. “Frente a la creciente 
autonomía de los diferentes sectores de la vida social 
propiciada por el fenómeno de la globalización con sus 
racionalidades específicas y muchas veces incompatibles 
entre sí que conducen a la ampliación de los sistemas auto 
organizados y auto-regulados”; como señala el profesor 
de filosofía y sociología jurídica de la Universidad de 
Sao Paulo - Brasil, José Eduardo Faria en su artículo “La 
globalización y el futuro de la justicia”, Revista Trabajo 
y Seguridad Social, Lima, octubre 1997, p. 64. 





del sistema previsional en el país!*”. El SPP 
surge como una alternativa al Sistema Nacio- 
nal de Pensiones (SNP), de tal forma que el 
trabajador puede decidir si desea permanecer 
en el SNP o afiliarse al SPP“?! Sin embargo, 
los costos hundidos de tipo endógeno enca- 
recieron el servicio*”; ya que, constituyen 
la principal fuente de diferenciación ante 
la inexistencia de competencia de precios, 
lo que llevó a una reforma del sistema en 
2012 con la Ley 29903, Ley de Reforma del 
Sistema Privado de Pensiones. 


IV. LAÚLTIMA DÉCADA Y EL CRE- 
CIMIENTO ECONÓMICO 





3.1. Bonanza exportadora 


A fines de la década del 90, después de 
resolverse la hiperinflación y el terrorismo, 
el proceso político peruano fue simultáneo 
y convergente con los cambios mundiales, 
lo que dio solidez al gobierno de enton- 
ces, quien cayó por corrupción. Los años 
posteriores fueron de bonanza económica 
con el crecimiento de todos los sectores, 
especialmente el exportador de materias 
primas, como se puede ver en el siguiente 
gráfico. Por consiguiente, el Perú tuvo diez 
años consecutivos sin déficit en la balanza 
comercial9%, lo que reflejó una sensación 
de progreso y bienestar general. 


(17) Un documento muy importante sobre el Sistema Privado 
de Pensiones es el dirigido por Luis Aparicio Valdez, 
Revista Análisis Laboral, vol. XXV, N* 283, enero 2001. 


(18) El Perú fue el segundo país en la región, después de 
Chile, en crear un SPP. 


(19) Un sistema pensionario depende fundamentalmente de 
varios factores de orden estructural: la composición de 
edades (esperanza de vida), el funcionamiento de sus 
mercados laborales, el tamaño de la fuerza laboral activa 
y sus niveles de productividad y salario así como la 
cuantía de la cotización y la existencia efectiva de una 
planilla con beneficios sociales 


(20) Según el Banco Central de Reserva del Perú, Balanza de 
pagos desde 1950, Estadísticas del BCRP, Lima, 2012. 
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EVOLUCIÓN DE LA EXPORTACIÓN FOB PERUANO, 1999-2011 
(Miles de millones de US dólares) 
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Fuente: INEI, Perú compendio estadístico 2012, Lima, 2012, p.104. 


Empero, en 2008 con el inicio de la crisis 
económica mundial hubo una cierta caída 
en el crecimiento económico peruano; pero, 
sin mayores consecuencias negativas. El 
Perú ha logrado importantes avances en su 
desempeño macroeconómico en los últimos 
años, con tasas de crecimiento del PBI muy 
dinámicas, tipos de cambio estables y baja 
inflación, Este crecimiento se explica 
principalmente por el impulso del consumo 
privado y de la demanda interna. 


Sin embargo, en el Perú persiste la ruptura 
entre el crecimiento económico y la situación 
social; es decir, el país presenta profundos 
problemas sociales aún por solucionar, como 
por ejemplo: no se han superado las causas 
de la segmentación de la estructura laboral, 
no se ha logrado una reconversión tecnoló- 
gica ni solucionado los graves problemas 
del empleo. Como resultado, la mayoría 
de las mujeres y los hombres del Perú no 
pueden acceder a un empleo productivo en 
condiciones de libertad, equidad, seguridad 
y dignidad humana. 





(21) En efecto, en la última década, la economía peruana ha 
venido creciendo, en promedio, a un 6.5% anual, con 
una tasa de inflación promedio anual que fluctúa entre 
el 1-3% (rango objetivo fijado por el BCRP), llegando 
a ser la más baja en Latinoamérica, y una tasa oficial de 
desempleo que se mantiene estable, en niveles por debajo 
del 8%. 





3.2. ¿Reforma laboral constitucional? 


En 1993, luego de la interrupción del régimen 
democrático, se adoptó una nueva Constitu- 
ción Política que reguló la reducción de los 
derechos laborales y sociales respecto a la 
Constitución de 1979. Y se ubica, dentro de 
la clasificación tradicional, como “producto 
de un esfuerzo deliberado del Estado que 
establece de una vez para siempre un cuerpo 
de provisiones coherentes, de acuerdo con 
las cuales y por las cuales su gobierno se ha 
de establecer y regir”, 


Sin embargo, luego de la caída del régimen 
autoritario y del retorno a la democracia en 
noviembre del 2000, se puso en marcha un 
consistente proceso de reforma constitucional 
a través del Tribunal Constitucional (TC) 
que modificó sustancialmente los temas 
más importantes de los derechos laborales 
como la estabilidad laboral y los derechos 
previsionales*>, 


En la doctrina constitucional, los órganos en- 
cargados de la constitucionalidad tienen una 
naturaleza binaria: jurídico y político. Así, en 
el caso peruano el TC señaló que “dada su 
condición de supremo intérprete sustenta la 
validez funcional de su actuación justamente 
en la naturaleza de la Constitución. Desde 





(22) James Bryce, Constitución flexible y constitucionales 
rígidas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 
1988, p.7. 


(23) No obstante, en el período, tenemos dos leyes importantes: 
la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, del 15 de 
enero del 2010 y vigente desde el mes de julio del mismo 
año, que incorporó la oralidad como medio distintivo del 
proceso laboral actual. Y tiene como objetivo superar los 
graves problemas del volumen de los procesos laborales 
y hacer efectivos los derechos sustantivos de los traba- 
jadores. Asimismo, la Ley 29783, Ley de Seguridad y 
Salud en el Trabajo, del 20 de agosto del 2011, que tiene 
la finalidad de promover una cultura de prevención de 
riesgos laborales en el país, para ello regula el deber 
de prevención de los empleadores, el rol fiscalizador 
y control por parte del Estado y la participación de los 
trabajadores y sus organizaciones sindicales, y propone 
políticas públicas a través del diálogo social para la 
promoción, difusión y cumplimiento de la normatividad 
sobre la materia. 
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el punto de vista estructural y funcional, la 
Constitución es la norma que fundamenta 
el sistema jurídico y político...”49, En tal 
sentido, el elemento jurídico se plasma de 
dos modos: como regulador cuando se diri- 
men conflictos en general y como legislador 
“negativo” cuando se declara fundada una 
inconstitucionalidad. El elemento político 
“queda patentizado, en su esfuerzo para 
preservar el orden constitucional y los dere- 
chos y las libertades ciudadanas, operando 
como un poder moderador y corrector de 
los excesos o incurias funcionales de los 
poderes constituidos”9, 


Por otro lado, el TC peruano estableció 
también la tipología y los efectos de la ju- 
risprudencia constitucional“, Así, existen 
dos clasificaciones: la primera, comprende 
las sentencias de especie y de principio; la 
segunda, las sentencias estimativas que pue- 
den ser de simple anulación, interpretativas 
propiamente dichas e interpretativas manipu- 
lativas, y las sentencias desestimativas que 
pueden ser por rechazo simple o por sentido 
interpretativo. De la menciona clasificación 
debemos resaltar las sentencias de principio, 
que son las que determinan propiamente 
la jurisprudencia constitucional en tanto 
interpretan el alcance y el sentido de las 
normas constitucionales y constituyen los 
precedentes vinculantes9”, Estas sentencias 





(24) Exp. 0050 - 2004 y otros AI/TC - 2005, en el proceso 
de inconstitucionalidad seguido por los Colegios de 
Abogados del Cusco y del Callao y más de cinco mil 
ciudadanos contra la Ley 27600. 


(25) Víctor García Toma, “El Tribunal Constitucional: la in- 
terpretación constitucional y las sentencias manipulativas 
- interpretativas (normativas)”, Revista de la Sociedad 
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 
N?* 5, 2005, p. 17 y ss. 


(26) Exp. 004 - 2004 - CC/TC, en el proceso de competencia 
entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo. 


(27) Podemos citar en materia laboral: Expediente 1124-2001- 
AA/TC, FETRATEL en contra de Telefónica; Exp. 976- 
2001-AA/TC, Eusebio Llanos Huasco contra Telefónica; 
Exp. 206-2005-PA/TC, Antonio Baylos Flores en contra 
E.P.S. EMAPA. En materia previsional: Expediente 0010- 
2002-AI/TC, en el proceso seguido contra los Decretos 





se refieren a temas relevantes para el país 
como interés colectivo para la convivencia 
pacífica. 


El precedente constitucional vinculante “es 
aquella regla jurídica expuesta en un caso 
particular y concreto que el TC decide es- 
tablecer como regla general; y, que, por 
ende, deviene en parámetro normativo para 
la resolución de futuros procesos de natura- 
leza homóloga”*. De ahí, la importancia 
de los precedentes en cuanto a los efectos 
que tienen similares a una ley. El propio TC 
peruano señala cuáles son los precedentes 
vinculantes en materia laboral y previsional. 


Cabe en este punto mencionar los preceden- 
tes vinculantes del TC peruano en materia 
de derechos laborales, específicamente el 
de la estabilidad laboral. En ese sentido, es 
conocida la doctrina que el TC ha desarro- 
llado respecto al derecho al empleo consa- 
grado en el artículo 22 de la Constitución. 
En materia previsional, se pueden agrupar, 
con un criterio temático y temporal, tres 
grandes tendencias en el quehacer del TC, 
las cuales son: la introducción del derecho 
al mínimo vital, criterios para la movilidad 
en el sistema previsional y la inserción de 
la díada trabajo - riesgo. 


V. ETAPA DE DESACELERACIÓN 
ECONÓMICA Y LOS GRANDES DE- 
SAFÍOS 





4.1. Promover el empleo y el trabajo 
decente 


En el Perú, el crecimiento económico no 
va de la mano con el desarrollo social, que 





Leyes 25475, 25659, 25708 y 25880; Exp. 015-2001-AI/ 
TC y Exp. 024-2001-AT/TC, en los procesos seguidos 
contra el Decreto de Urgencia 055-2001. 


(28) Domingo García Belaunde, Diccionario de Jurisprudencia 
Constitucional. 
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debería expresarse en la generación cre- 
ciente de empleo de calidad para fomentar 
la movilidad social ascendente. Luego, es 
necesario mejorar la competitividad de la 
producción y desarrollar mecanismos más 
efectivos de integración social para que los 
frutos del crecimiento puedan repercutir en el 
mejoramiento del bienestar de la población. 


En ese sentido, podemos señalar que la 
utilización sólo de medidas laborales con 
objetivos macroeconómicos, en un escenario 
de crisis económica internacional, no es sufi- 
ciente. Es fundamental promover el empleo 
y el trabajo decente?” para la transformación 
económica y social del país*%. Por ello, se 
debe luchar contra la economía informal, 
incentivar la productividad con protección 
social, la seguridad y salud en el trabajo, y 
promover el empleo decente mediante la ini- 
ciativa empresarial. Estos factores se deben 
reforzar mutuamente mediante actividades 
permanentes con el gobierno, las organiza- 
ciones de empleadores y trabajadores. 


Desde hace más de 80 años*?, diferentes go- 
biernos designaron comisiones para elaborar 
una Ley General de Trabajo; no obstante, 
las tareas de unificación, sistematización 
y codificación de la legislación laboral se 
plantearon exclusivamente por el camino 
de la formalidad; ni las organizaciones de 
los trabajadores, ni la de los empleadores 





(29) La noción de trabajo decente tiene su origen en la Me- 
moria del Director General de la OIT, Juan Somavia, a 
la Conferencia Internacional del Trabajo de 1999, la que 
lleva el título de trabajo decente. 


(30) Se trata de corregir la experiencia de los años 90: casi 
todos los países han introducido correctivos a las leyes 
laborales en el sentido de ablandar su carácter normativo, 
eliminando formas de indexación - cuando ellas existían 
- introduciendo excepciones para la aplicación del salario 
mínimo y facilitando la reducción del salario por diversas 
vías, con el pretexto de crear mayor empleo. 


(31) Esta experiencia empezó en 1930, año en que a través 
de la Ley 6871 se nombró una comisión, para que se 
encargara de llevar a cabo tan importante tarea. Ver 
Colección de Anteproyectos y Proyectos de Código de 
Trabajo, OIT, 1983. 





participaron en las decisiones definitivas de 
dichas comisiones lo cual explica en parte su 
fracaso, situación que existía hasta el 200242. 


En suma, se necesita aprobar una norma que 
reúna en un solo texto la legislación laboral 
dispersa*, previamente consensuada por los 
actores sociales de manera tripartita; es decir, 
una legislación unificada en un solo texto 
legal que permita un mayor conocimiento 
de la misma por parte de sus actores y por 
la ciudadanía en general, permita su mejor 
interpretación y aplicación; y de esta forma, 
supere la legislación actual que es dispersa 
y contradictoria en muchos casos. 


4.2. Institucionalizar el diálogo social 


El desarrollo e historia de las sociedades 
ha evidenciado la importancia del diálogo 
social, en general, como el esfuerzo de desa- 
rrollo y progreso de la convivencia humana. 
El diálogo social permite afianzar la demo- 
cracia, consolidar la paz social-laboral, y 
contribuye a la modernización del Estado, 
amplía la participación, y constituye la tran- 
sición hacia nuevos modelos de desarrollo 
económico. Esto se configura a través de una 
institucionalidad propiciadora, en perspec- 
tiva al diálogo tripartito, como ente público 
de participación, estudio, deliberación y 
propuesta, formado democráticamente con 
representantes del gobierno, empleadores 
y trabajadores. Es decir, “la adopción de 
acuerdos, de carácter tripartito, en los que 
el gobierno participa como sujeto activo con 
los agentes sociales, para adoptar decisiones 





(32) En el 2002 mediante la Ley 27711, Ley del Ministerio 
de Trabajo y Fomento del Empleo, se creó el Consejo 
Nacional de Trabajo (CNT) como órgano consultivo 
de carácter tripartito. El mencionado organismo está 
conformado por los representantes de los trabajadores, 
empleadores y Ministerio de Trabajo. 


(33) Esto se inició con un lento proceso del surgimiento de 
mecanismos de regulación laboral con el desarrollo de la 
actividad industrial (Máximo Vega Centeno, Crecimiento, 
industrialización y cambio tecnológico: Perú 1955 - 1980, 
Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú, 1980, p. 83). 
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en el ámbito de la política social y de las 
relaciones laborales, se denomina concer- 
tación social "69, 


Ciertamente consolida la democracia social 
por dos razones principales. En primer lugar, 
en la democracia social el Estado reconoce 
las reivindicaciones de los sindicatos y la 
asume como propias, transformando el con- 
flicto laboral en algo intrínseco y natural. En 
segundo lugar, en la democracia social, es 
la pluralidad de sujetos que participan en la 
formación de la voluntad política del pue- 
blo quienes son protagonistas del quehacer 
político de la nación, asegurando que sus 
intereses particulares sean considerados a 
la hora de tomar cualquier decisión que de 
alguna manera les afecten. De esta manera, 
el país puede pasar de la democracia formal 
hacía la democracia cada vez más real. 


Cabe señalar, que tenemos la experiencia 
de diálogo social con la elaboración y apro- 
bación del Anteproyecto de la Ley General 
del Trabajo en el Consejo Nacional de Tra- 
bajo (CNT) en el periodo 2002 - 2007. Sin 
embargo, este espacio de diálogo nacional 
en materia laboral requiere ser fortalecido 
e institucionalizado tanto en su operación 
como en la propia participación de las or- 
ganizaciones más representativas de em- 
pleadores y de trabajadores, de forma que 
sean efectivamente capaces de fortalecer el 
sistema democrático y contribuir al desarro- 
llo socio laboral y productivo del país. El 
diálogo social debe ser, entonces, estimulado 
y reconocido como el camino para procesar 
diferentes intereses, para alcanzar los con- 
sensos básicos acerca de cómo construir 
mejores condiciones socios laborales que 
demandan y esperan los ciudadanos. 





(34) Carmen Moreno de Toro, “Diálogo y Concertación Social”, 
en la Ley General del Trabajo, concertando voluntades: 
una experiencia de diálogo social, Lima, Comisión de 
Trabajo del Congreso de la República junio 2007. 





4.3. Adecuar la legislación nacional a los 
convenios de la OIT 


Es conveniente promover la adecuación 
de la legislación laboral nacional a los 
convenios internacionales de trabajo ra- 
tificados por nuestro país, en particular 
el cumplimiento de los derechos funda- 
mentales en el trabajo, como base para el 
desarrollo económico y social a través de 
la promoción de una cultura de diálogo, 
búsqueda del consenso entre el gobierno 
y los interlocutores sociales. 


El Perú tiene varios compromisos inter- 
nacionales en materia de trabajo, como el 
Pacto Internacional relativo a los derechos 
económicos sociales y culturales; y a nivel 
regional el Protocolo de San Salvador. 


Además, es muy importante tener en cuenta 
los pronunciamientos de los órganos de 
control internacionales (como las Naciones 
Unidas o la OIT) porque no sólo se limitan 
a su labor de adoptar tratados interna- 
cionales, sino que a su vez cuentan con 
órganos de control que fiscalizan el cabal 
cumplimiento de estos tratados por parte de 
los Estados. En estos pronunciamientos se 
“señalan cuáles son los puntos prioritarios 
respecto de los cuales los Estados tendrían 
que actuar para adecuar su legislación y 
su práctica a estos principios fundamen- 
tales”G9, Es decir, la ratificación de los 
tratados supone para el Estado peruano y 
para todos los Estados, la obligación de 
cumplir de buena fe con el contenido y 
que la Constitución Peruana incorpore a 
su bloque de constitucionalidad todos esos 
tratados sobre derechos humanos. 





(35) Xavier Beaudonnet, “Las Normas de la Organización 
Internacional de Trabajo sobre Seguridad Social”, en el 
Seminario llevado a cabo en el Hemiciclo Raúl Porras 
Barrenechea del Congreso de la República, Lima, lunes 
15 de junio de 2009. 
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4.4. Seguridad Social para todos 


Sobre la Seguridad Social para todos, ésta 
es un desafio6%; en tanto dista mucho de lo 
que es la previsión social que tuvo vigencia 
hace muchas décadas en nuestro país. Es 
decir, Seguridad Social para todos se en- 
tiende como protección a toda la población 
especialmente contra riesgos y contingen- 
cias sociales; aunque el centro siga siendo 
el trabajador, a partir del cual la protección 
se irá extendiendo a su familia y a otros 
sectores sociales. 


En el sistema de pensiones, deberíamos 
implementar un modelo mixto de jubilación 
que combine el sistema público, como com- 
ponente básico y obligatorio, con el régimen 
de capitalización plena e individual como 
complemento. Es decir, un sistema público 
con dos componentes, superando el modelo 
dual u opcional: un sistema público de re- 
parto y beneficios definidos, y un sistema 
privado de capitalización individual, el cual 
pagaría una pensión complementaria. 


Respecto al sistema de salud, es fundamental 
el acceso universal real a los servicios de 
salud y a la Seguridad Social, con partici- 
pación ciudadana y del Estado. Es decir, 
proponemos una nueva vía de desarrollo del 
sistema de salud en el Perú, que consiga los 
objetivos básicos de toda Seguridad Social 
mediante la acción determinante del Estado, 
sin que ésta excluya la iniciativa privada y 
la participación organizada de los agentes 
económicos y sociales. 


Finalmente, la propuesta de implementación 
de la Seguridad Social como vía posible debe 
surgir de una nueva ecuación de planificación 





(36) La perspectiva de la Seguridad Social como derecho 
humano y política social redistributiva y como ethos 
normativo que defina valores e ideales. 





y mercado, a partir de un marco estructural 
que consagre el ámbito de la competencia 
del Estado, para enfrentar con éxito los 
problemas reseñados en líneas arriba. De 
esta manera, avanzaremos en la construc- 
ción de una sociedad que haga compatible 
el desarrollo material con la equidad social 
y la democracia. 


VI. AMANERA DE CONCLUSIÓN 





En estos 24 años se han registrado cambios 
positivos en materia laboral en el Perú, pero 
tenemos que distinguir los coyunturales de 
los estructurales, que marcan la tendencia. 
Lo que cuenta son los resultados. Y uno 
de los principales problemas es la falta de 
empleo, el cual en un país es el mejor reflejo 
—o testigo— del conflicto permanente entre lo 
social y lo económico, entre la equidad y la 
eficiencia, entre la acumulación en los asien- 
tos contables o el bienestar de las familias. 


La realidad económica en el Perú pone de 
manifiesto que los ajustes laborales resul- 
taron insuficientes: más del 70% de la PEA 
se encuentra en situación de subempleo, la 
desigualdad e inequidad en la distribución 
del ingreso ha empeorado: el 10 % de la 
población concentra el 80 % de la riqueza 
generada y el resto, o sea 90% de ella, ac- 
cede sólo al 20 % de la misma. 


Finalmente, la reflexión sobre el comporta- 
miento del Derecho del Trabajo y la Seguri- 
dad Social en estas dos últimas décadas en 
el Perú, nos autoriza a plantear desafíos y 
recordar que la historia del Derecho Labo- 
ral, tanto en el plano internacional como en 
el nacional, está marcada por la constante 
intervención estatal o juridificación para 
regular las relaciones laborales y así cubrir 
con su manto protector aquellos sectores del 
mundo del trabajo que tienen una excepcional 
necesidad de ello. 
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A 22] 
Por: Dr. Ángel 
Guillermo Ruiz Moreno 
(México) 


Presidente Internacional 
de la Asociación Ibe- 
roamericana de Juristas 
de Derecho del Trabajo y 
de la Seguridad Social Dr. 
Guillermo Cabanellas” 
(AIJDTSSGC) 


www.aijdtssgc.org 


“SEGURIDAD SOCIAL Y 
LA EQUIDAD DE GENERO” 


La seguridad social, tan poco comprendida en estos tiempos 
revueltos donde los efectos de la globalización han producido 
una injusta redistribución de la riqueza nacional resentida es- 
pecialmente en América Latina entera, han provocado serios 
desajustes en el denominado “mercado de trabajo” (sic), en 
donde parece que todo es considerado mercado —“mercado de 
salud” y “mercado de pensiones” incluidos, claro—, ello ante la 
enorme complacencia de un Estado que se muestra incapaz de 
regularle, aunado a la indiferencia de un academicismo disperso 
y atomizado que no ha podido servir de dique de contención 
frente al avance de feroz de la globalización económica y la 
injusta redistribución de la riqueza. 


Los efectos de la mundialización económica han traído consigo 
desprotección social e injusticia laboral, lo cual ha dejado en 
situación muy complicada tanto a los jóvenes que no consiguen 
empleo —por cierto principalmente del sexo femenino, quienes 
reciben salarios y prestaciones inferiores al de los varones—, 
como a las millones de mujeres que por necesidad han debido 
Incorporase al pre aludido mercado laboral y que deben aceptarlo 
casi todo para sostener a sus dependientes económicos. 


Hoy día, la otrora mítica negociación colectiva, se ha reducido 
prácticamente a “negociar” en el empleo ofrecido si habrá o no 
afiliación a la seguridad social del operario. 


En ese entorno, para comprender mejor el fenómeno actual en 
la segunda década del siglo XXI, acaso la pregunta pertinente 
a respondernos todos sería: ¿qué es hoy día, eso tan confuso 
y difuso que se ha dado en llamar seguridad social y que no 
terminamos por entender? 
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Pues bien, diremos que la seguridad social, 
además de ser un servicio público al cargo 
originariamente del Estado indebidamente 
ligado todavía al empleo formal, que decrece 
de manera incontenible a lo largo y ancho del 
planeta—, en razón de su propia naturaleza 
intrínseca es un derecho humano y social 
irrenunciable, inalienable e inextinguible, 
que se halla prevista y descrita por los artí- 
culos 22 y 25 de la “Declaración Universal 
de los Derechos Humanos” de Naciones 
Unidas, documento trascendental que se ha 
convertido ya no en una simple referencia 
o catálogo de buenas intenciones, sino es 
hoy un instrumento jurídico vinculatorio y, 
por la tanto, resulta obligatorio su puntual 
acatamiento por parte de todos los países 
del orbe. 


Este incomprendido derecho humano que es 
la seguridad social, es también un derecho 
exigible al Estado, que contrario a lo que 
se supone no es exclusivo de los trabajado- 
res subordinados a un empleador, pues de 
suyo aplica tanto para hombres como para 
mujeres, a niños y adultos, a empleados y 
desempleados, a los individuos sanos y en- 
fermos, para toda persona humana y jurídica. 


Empero, existe un gran problema fácti- 
co con la ciencia del Derecho, la que se 
debate siempre entre el deber ser de la 
ciencia jurídica y el ser de la dura realidad 
cotidiana: no opera de la misma manera en 
la teoría que en la práctica, pues ninguna 
teoría, ninguna legislación, ningún decreto 
gubernamental, es capaz de cambiar per se 
la dura realidad. 


Entonces, así no existiera precepto legal 
en una Constitución Política nacional para 
garantizar el acceso al servicio público de la 
seguridad social —que está en todas nuestra 
Cartas Magnas—, resulta irrefutable que sí 
lo está en los Tratados Internacionales en 
materia de derechos humanos de que son 
signatarios nuestros países de la América 





morena, por lo que en consecuencia integra el 
entramado jurídico nacional que obliga, no 
sólo a su prestación como servicio público 
por parte del Estado, sino su exigibilidad 
en todo tiempo y lugar por parte de los 
gobernados. 


Así, en lo que más nos interesa destacar 
ahora a manera de ejemplo, así no se con- 
templara en nuestras Constituciones la 
obligación de impartir educación a todo 
individuo, en aras de contribuir a la con- 
vivencia humana el Estado está obligado 
a proporcionarla; lo mismo sucede con el 
tema de la salud y un sinnúmero de dere- 
chos humanos más. Porque en estos temas 
y para decirlo fácil, si el Estado no puede 
entonces nadie puede. 


El punto focal de estos párrafos es que 
analizado lo anterior, también está expre- 
samente prohibida la discriminación por 
razones de género, plasmada en múltiples 
fuentes jurídicas de forma clara y categó- 
rica, la desigualdad por razones de sexo. 


Más todavía, así no existiera el Derecho 
Social —que ya sabemos procura el trato 
jurídicamente diferenciado a los desiguales 
para darle más al que más necesita, menos 
al que menos necesite, y nada al que nada 
necesita, bajo el principio de la solidaridad 
social, eje de la seguridad social-, ya sa- 
bemos que en los textos Constitucionales 
de todos nuestro países del área geográfica 
latinoamericana se halla el fundamento de 
nuestra seguridad social actual. Así no hu- 
bieran otras normas legales que promuevan 
dicha equidad de género en sus diferentes 
ámbitos competenciales, de cualquier mane- 
ra, se insiste, encontraremos una normativa 
jurídica internacional (incluso de superior 
nivel jerárquico que nuestra legislaciones 
federales del trabajo y de la seguridad so- 
cial vigentes), la que respetando la visión 
de equidad de género, ha instrumentado 
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la OIT en su labor permanente de alcanzar 
equidad para toda diferencia social. 


Bastaría entonces, para que en la práctica 
se diera una plena igualdad jurídica entre 
varones y mujeres, la materialización de los 
cuatro objetivos estratégicos que persigue 
la Oficina de Igualdad de Género de la pro- 
pia Organización Internacional del Trabajo 
(OIT), a saber: 


Promover y cumplir las normas y los princi- 
pios y derechos fundamentales del trabajo; 


a) Generar mayores oportunidades para que 
las mujeres y los hombres puedan tener 
un empleo e ingresos dignos; 


b) Mejorar la cobertura y la eficacia de una 
seguridad social para todos; y, 


c) Fortalecer el tripartismo y el dialogo 
social.? 


d) Por otra parte, conviene apuntar que 
los ocho Convenios considerados como 
fundamentales por la OIT (que por cierto 
son los números 29, 87, 98, 100, 105, 
111 y 182),% en tanto que hayan sido 
ratificado por los gobiernos nacionales 
cumpliendo con las reglas soberanas 
existentes para ello, son normativas que 
se hallan en vigor y apuntan a volver 
efectiva la equidad —que no igualdad, 
porque no la hay0, de mujeres y hombres 
en materia laboral; un principio jurídico 
éste cuya tutela bien puede ser exigida en 
caso necesario ante los propios tribunales 





(1) Publicaciones OIT. Libro ABC de los derechos de las 
trabajadoras y la igualdad de género. Ver: http://www. 
ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---gender/ 
documents/publication/wems_094520.pdf 


(2)  Versitio web la OIT y la igualdad de género. http://www. 
ilo.org/gender/lang--es/index.htm 


(3) Los Convenios fundamentales de la OIT. Ver PDF en: 
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_nor- 
m/---declaration/documents/publication/wcms_ 095897. 
pdf 





jurisdiccionales del trabajo de nuestros 
respectivos países. 


Dicho de otra manera para que mejor se en- 
tienda: se establezca o no una definición de 
trabajo decente o digno en nuestras patrias, 
está tutelada la igualdad sustantiva o de 
hecho de trabajadores y trabajadoras frente 
al patrón. Y la igualdad sustantiva es la que 
se logra eliminando la discriminación contra 
las mujeres que menoscaba o anula el reco- 
nocimiento, goce o ejercicio de sus derechos 
humanos, y las libertades fundamentales en 
el ámbito laboral, lo que supone el acceso a 
las mismas oportunidades, considerándose 
siempre las naturales diferencias biológicas, 
sociales y culturales de mujeres y hombres. 


Al menos en mi patria, México, la refor- 
ma laboral del 1% de diciembre de 2012, 
se ocupó no sólo de establecer el objeto 
de las normas laborales en una visión 
contemporánea... si bien conviene aclarar 
que, en vez de seguir la inercia mundial 
en un mundo de economía globalizada en 
recesión y desempleo para “deslaborali- 
zar” (sic) la seguridad social del trabajo 
subordinado, el legislador mexicano hizo 
exactamente lo contrario, pues vinculó 
todavía más al empleo formal con el sis- 
tema federal de la seguridad social para 
el trabajo ordinario. Ya los hechos puros 
y duros nos dirán si dicha reforma laboral 
—que para el que esto escribe en realidad 
no la hubo-—, funciona o no en los hechos. 


Por último, conviene añadir que la propia 
OIT parte siempre en sus regulaciones de 
un enfoque de “consideraciones de género” 
con una perspectiva doble, la que se basa en 
un análisis que examinan de manera puntual 
las necesidades e intereses específicos y a 
menudo disímiles de las mujeres en el mundo 
y, muy especialmente, en el ámbito laboral. 


Por ello, porque dicho organismo de calado 
mundial parte de la premisa que hombres 
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y mujeres no son iguales en razón de su 
naturaleza intrínseca, resume la equidad 
de género en la plena igualdad jurídica del 
“deber ser”. 


En consecuencia, la Oficina Internacional 
del Trabajo elaboró un “Plan de acción de 
la OIT sobre igualdad de Género 2010- 
2015”, el que opera al través de programas 
de trabajo decente o digno en cada país y 
que es de carácter transversal, es decir, que 
su ejecución se hace efectiva mediante la 
aplicación de una política especial e in- 
tervenciones institucionales debidamente 
integradas y coordinadas.% 


El complicado tema de la equidad de género 
es pues uno de los grandes pendientes por 





(4) Ver sitio web OIT: http://www.ilo.org/gender/Abouts/ 
ILOandgenderequality/lang--es/... 





acometer para alcanzar un entorno laboral 
que reconozca y aprecie las diferencias 
de género existentes, para materializar en 
beneficio de las mujeres, las políticas pú- 
blicas vigentes en esta materia. Porque al 
final del camino, éste no es un problema de 
ausencia normativa o regulatoria, sino por 
el contrario, de falta de voluntad política 
para crear una cultura de pleno respeto a 
estos derechos inalienables por parte de 
patrones y trabajadores. 


Finalmente, urge que los operadores y admi- 
nistradores de la justicia cobren conciencia 
y asuma plenamente los alcances de su res- 
ponsabilidad, pues en ellos está finalmente la 
solución al palpable desequilibrio existente 
en el ámbito laboral entre los varones y las 
mujeres. 


¡No más discrímenes laborales contra las 
mujeres! 
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Por: Jorge L. Elizondo 
(Argentina) 


Abogado. Profesor de De- 
recho del Trabajo y Segu- 
ridad Social Universidad 
Nacional de Rosario- Ar- 
gentina. Presidente de la 
Asociación de Abogados 
Laboralistas de Rosario. 


DESCENTRALIZACIÓN 
PRODUCTIVA, TERCERIZACIÓN. 
CONJUNTO ECONÓMICO. 
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA 


I. LAS NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACIÓN DE LA 
EMPRESA 





El capitalismo actual se caracteriza por la expansión mundial 
de las corporaciones, la diversificación y la fragmentación de 
la actividad financiera e industrial. 


Así como la General Motors —por ejemplo— fragmenta su pro- 
ducción en unidades más manejables, organiza divisiones más 
o menos autónomas encargadas de las diversas marcas; otros 
grupos optan por el establecimiento de firmas separadas apa- 
rentemente independientes, que pueden adoptar diversas formas 
societarias, pero que se hallan bajo el control de la empresa 
más grande. No existe prácticamente ningún tipo de actividad 
que no sea alcanzada por estos rasgos comunes del capitalismo 
actual, que son a su vez manifestaciones de la concentración y 
centralización del capital monopolista. 


La descentralización productiva no sólo implica un efecto cen- 
trífugo a través de la subcontratación y la aparición de otras 
empresas subordinadas; sino también un efecto centrípeto que 
se traduce en la coordinación de las diversas firmas por parte 
de una sociedad matriz. Hay una correlación entre estos fenó- 
menos y el auge de la flexibilidad laboral, ya que los objetivos 
de los grupos económicos no sólo se orientan al control de los 
mercados y los precios, sino a un mayor control de las fuerzas 
productivas, y el incremento de la plusvalía. Es así como “la 
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empresa con estructura de grupo aparece 
como una nueva forma de gestión indirecta 
y flexible de las relaciones de trabajo” (Ru- 
llani, E.: “Flessibilitá del lavoro e flessibilitá 
di impresa: le nuove regole dello sviluppo 
industriale”, Milán, 1988, p. 94). 


Esta nueva forma de organizar la producción 
que implica una nueva forma de acumulación 
en el sistema capitalista y se apoya en los 
avances de la revolución tecnológica, con 
particular relevancia en la informática y las 
comunicaciones, no encuentra una respuesta 
en la normativa laboral vigente, ni siquie- 
ra en sus manifestaciones más avanzadas. 
En opinión que compartimos, se crea “una 
suerte de brecha, fractura o divorcio que 
tiene lugar entre un ordenamiento jurídico 
social, que no ha evolucionado de aquél 
modelo que constituyó su referente duran- 
te décadas, y la realidad económica que 
avanza incontrolada hacia nuevas formas 
de organización empresarial, marcadas por 
la pretensión de reducir riesgos, flexibili- 
zando la utilización de la mano de obra y 
debilitando el poder de los sindicatos. Esta 
anomia legal, incrementada por el hecho 
de la falta de reconocimiento de la perso- 
nalidad jurídica del grupo de empresas, se 
traduce en una contradicción permanente: 
una realidad económica caracterizada por 
la unidad de decisión del grupo de empresas, 
frente a una realidad jurídica definida por 
la prevalencia de la personalidad de cada 
empresa integrante del grupo con actuación 
formalmente independiente”.% 


La diversificación de las actividades por 
parte de los grupos económicos lleva a la 
fragmentación productiva, y a la división 
de los trabajadores, que no aparecen como 
dependientes del grupo sino de cada una de 





(1) Rodríguez Escanciano, Susana, “La coordinación empre- 
sarial como estrategia de descentralización productiva; 
carencias normativas”, en Revista de Derecho Social 
N* 15, 2001, p. 114, Ed. Bomarzo, Albacete, España 





las firmas que lo componen. De esta forma, se 
agudizan las desigualdades y se generalizan 
formas de discriminación en el empleo: en 
cuanto a los salarios, en las condiciones de 
trabajo, en el convenio colectivo aplicable 
y en el sindicato que los agrupa. 


IL. LAS INSUFICIENCIAS DE LA NOR- 
MATIVA LABORAL VIGENTE EN 
NUESTRO PAÍS 





Las carencias e insuficiencias normativas 
en el Derecho Laboral argentino resultan 
innegables. Frente a una moderna estrate- 
gia de descentralización y fragmentación 
productiva coordinada por los grupos eco- 
nómicos, los trabajadores sólo disponen de 
una panoplia de armas defensivas que datan 
de una época muy anterior del desarrollo 
capitalista, la del nacimiento del Derecho 
del Trabajo, cuando la concentración no 
había alcanzado los niveles de expansión 
actuales, y los grupos económicos no habían 
desarrollado aún las estrategias tendientes 
a combatir la tendencia decreciente de la 
tasa de ganancia y aumentar la plusvalía a 
escala mundial. 


Las normas contenidas en los arts. 29, 30 y 
31 de la Ley de Contrato de Trabajo revelan 
esas carencias, ya que en todos los casos es- 
tán basadas en los conceptos tradicionales de 
“empresa”, “empresario” y “establecimiento” 
que muy poco tienen que ver con las formas 
modernas de descentralización productiva, 
empresas en red y otras conformaciones 
propias del capital monopolista actual. Estas 
herramientas jurídicas fueron gravemente 
deterioradas a partir de su modificación por la 
llamada “ley” 21.297 de la dictadura militar, 
que se introdujo elementos subjetivos como 
condición para que los mecanismos de soli- 
daridad previstos puedan operar eficazmente, 
sin que los gobiernos constitucionales hayan 
restaurado siquiera su redacción original en 
la ley 20.744. 
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Las carencias normativas determinan que los 
trabajadores dependientes de un grupo eco- 
nómico y aún de una empresa determinada 
sufran discriminaciones en el trabajo; bien 
que no limitadas a los casos de despido; sino 
que alcanzan a diversas etapas de su vida 
laboral, tanto al ingresar como durante el 
desarrollo del contrato de trabajo. 


El empleador que dispone un acto discrimina- 
torio viola el art. 16 de la CN (igualdad ante 
la ley y admisibilidad en los empleos sin otra 
condición que la idoneidad), reafirmado por 
los tratados internacionales enumerados en el 
art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional. 


Entre los mismos cabe mencionar el art. 7* 
de la Declaración Universal de Derechos Hu- 
manos, que expresa: “Todos tienen derecho a 
igual protección contra toda discriminación 
que infrinja esta Declaración y contra toda 
provocación a tal discriminación”. El art. 28 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos determina que “la ley prohibirá 
toda discriminación y garantizará a todas las 
personas protección igual y efectiva contra 
cualquier discriminación por motivos de raza, 
color, sexo, idioma, religión, opiniones po- 
líticas o de cualquier índole, origen nacional 
o social, posición económica, nacimiento o 
cualquier otra condición social”. 


La fragmentación del proceso de trabajo 
y su consecuencia: la subcontratación de 
otras empresas para cumplir determinadas 
actividades propias del mismo: manteni- 
miento, limpieza, transporte, vigilancia, etc., 
determina que gran cantidad de trabajadores 
son ocupados en tareas propias del conve- 
nio principal a cambio de retribuciones y 
condiciones de trabajo inferiores a las que 
regula el convenio colectivo aplicable a la 
actividad. De esta forma, las empresas le- 
sionan el principio de “igual remuneración 
por igual tarea” (art. 14 bis de la C.N.). El 
trato desigual en igualdad de situaciones 
constituye trato discriminatorio; por cuanto 





se excluye a una persona del beneficio que 
las demás obtienen en igualdad de circuns- 
tancias. Del artículo 14 bis de la Constitución 
Nacional se desprende el concepto de igual 
remuneración por igual tarea. 


HI. EL CONJUNTO ECONÓMICO.- 
EL EMPLEADOR MULTIPLE O 
COMPLEJO 





El art. 31 de la LCT se basa en elementos 
objetivos (control de una o más empresas 
por otras; relaciones estrechas entre las mis- 
mas), empresas relacionadas, subordinadas 
o de grupo. 


Sin embargo, hay quienes que es eviden- 
te que la norma está dirigida a combatir el 
fraude en materia laboral y a los organismos 
de la seguridad social. La solidaridad sólo 
nacería como consecuencia del fraude o de 
la temeridad; no del incumplimiento de las 
obligaciones laborales por imposibilidad eco- 
nómica o financiera. A tal extremo ha llevado 
la modificación que la dictadura cívico militar 
hiciera de la norma original de la LCT. 


Las empresas controladas, de acuerdo al art. 
33 de la Ley de Sociedades Comerciales se 
definen en base a dos elementos: 


1). Participación que otorgue los votos ne- 
cesarios para obtener la voluntad social 
(control interno) 


2) Influencia dominante de una sociedad 
sobre otra (control externo) 


Los grupos de empresas se definen por al- 
guno de las siguientes características: 


1) Fusión y absorción de empresas o con- 
centración primaria, que determinan la 
existencia de una única empresa. 


2) Concentración secundaria; pluralidad 
de empresas formalmente autónomas. 
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Ello se logra a través de mecanismos 
complejos de coordinación y centrali- 
zación. Centralización de las decisiones 
y diversificación o fragmentación de la 
actividad. 


Se arriba a este resultado mediante el me- 
canismo tradicional de adquisición de parti- 
cipaciones, acciones o cuotas societarias de 
otra empresa (dominación orgánica o inter- 
na); pero también contratos de dominación 
empresaria, de disposiciones estatutarias, 
de directorios entrecruzados. 


La influencia dominante se caracteriza por 
una aparente igualdad jurídica y una rela- 
ción hegemónica que se expresa a través de 
diversos mecanismos. 


El control externo, económico o inorgánico 
se da a través de contratos comerciales de 
exclusividad en el suministro, comercializa- 
ción (franchising) o distribución, grupos de 
interés económicos (GIE), consorcios, etc. 
Es aquella forma de unión de empresas en 
la que sin perjuicio del mantenimiento de 
la personalidad jurídica, hay una dirección 
económica única ejercitada por la sociedad 
dominante (Irujo). Las sociedades son jurí- 
dicamente independientes, pero la dirección 
es unitaria. 


Actúan conforme a una forma coordinada, 
obedeciendo a una planificación común de 
recursos y política empresarial conjunta, 
diseñada por la sociedad dominante o matriz. 


Los rasgos principales son: el control o do- 
minación y la dirección económica unitaria. 
En esta última, cabe distinguir entre grupos 
por subordinación o grupos por coordinación. 


En los grupos por subordinación la política 
viene marcada por la sociedad matriz. 


En los grupos por coordinación o colabora- 
ción la relación es horizontal; y no existe en 
apariencia una relación de dominación: joint 





ventures, uniones transitorias de empresas, 
consorcios, contratos asociativos o de cola- 
boración, know how, acuerdos comerciales, 
de cooperación, interconexión, asistencia 
financiera, etc. En su forma más compleja: 
las redes de empresas. 


Hay plena independencia de objetivos mer- 
cantiles de cada empresa, hay una falta de 
unidad de titulares, dirección económica 
y/o de caja. 


En síntesis; existen las siguientes formas: 


+ Grupos de base societaria (propiedad de 
acciones). 


* Grupos contractuales (poder de dirección 
a través de un contrato). 


+ Grupos personales (coincidencia de las 
personas con cargos dominantes. 


Aún probada la existencia de alguna forma 
de conjunto económico, ya fuere a través de 
las formas de subordinación o de coordina- 
ción; la aplicación del art. 31 de la LCT a 
los casos concretos ha dado lugar a diver- 
sas interpretaciones respecto al elemento 
“subjetivo” incorporado por la llamada ley 
21.297; como lo demuestran estos fallos: 


“Si bien el fraude a la ley laboral es un 
recaudo esencial para que se configure la 
responsabilidad solidaria del art. 31 LCT, 
ello no significa que deba probarse el dolo 
del empleador o una intención fraudulenta 
del mismo. No se requiere una intención 
subjetiva de evasión respecto de las normas 
laborales, sino que basta que la conducta 
empresarial se traduzca en una sustracción 
a dichas normas laborales, con intenciones 
o sin ellas”.? 





(2) Cámara de Apelación en lo Laboral de Rosario, Sala l, 
MOYA, Orestes Gabriel c/ SINDICATO CONDUC- 
TORES OBREROS Y EMPLEADOS TRANSPORTE 


159 


160 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





“La conformación de un conjunto econó- 
mico por sí solo no es suficiente para res- 
ponsabilizar a las empresas codemandadas 
por la condena laboral en forma solidaria, 
en tanto no se acredite la existencia de con- 
ductas fraudulentas, simuladas o temera- 
rias, genéricamente tendientes a perjudicar 
intereses ajenos al grupo o especificamente 
propendientes al vaciamiento económico 
de éste o de alguna de las empresas que 
lo integran”.*) 


Responsabilidad laboral de los grupos 
de empresas: 





Entendemos que la traslación mecánica de 
conceptos económico-mercantiles al De- 
recho Laboral puede llegar a contradecir o 
desnaturalizar la función y los principios 
fundamentales y normas tuitivas de este 
Derecho. 


El Derecho del Trabajo tiene la suficiente 
autonomía científica como para considerar 
que determinados fenómenos económicos 
tienen personalidad laboral propia -sin que 
ello implique otorgársela a todos los efectos 
jurídicos— y también para descartar la perso- 
nería derivada de otras ramas del Derecho 
que trasladadas al Derecho del Trabajo ge- 
neraría perjuicios al trabajador. 


La redacción del art. 26 de la LCT permite 
una amplia extensión del concepto de em- 
pleador múltiple, que rompe con las reglas 
del derecho civil y comercial, conforme a 
las cuáles sólo excepcionalmente el grupo 
adquiere personalidad propia en virtud de la 
autonomía formal de las empresas. 





AUTOMOTOR DE CARGAS y Ots. s/ Cobro de Pesos 
Laboral, 24-05-2005 

(3) Cámara de Apelación en lo Laboral de Rosario, Sala 
I, CAVALLIERE, Leonardo M. c/ SIDERCO SRL s/ 
COBRO DE PESOS, 22-12-2009 





La traslación mecánica y restrictiva de los 
conceptos del derecho societario lesiona 
en muchos casos el principio de primacía 
de la realidad. 


Sería una ficción mantener el criterio de que 
son unidades autónomas las que conforman 
un grupo económico o red de empresas; y 
engañoso utilizar el mecanismo de la soli- 
daridad (Ermida Uriarte y Pla Rodríguez). 


Al respecto, el Tribunal Superior del Tra- 
bajo de Brasil ha utilizado el concepto de 
simetría para proteger al trabajador ante 
los cambios de titularidad de las empresas, 
reconociendo la “unicidad contractual del 
empleador” en los casos en que existe un 
grupo económico Y 


El conjunto económico revela una unidad em- 
presaria, existe por lo tanto un único obligado 
respecto a los trabajadores; y sería innecesario 
acudir a las reglas de la solidaridad. Hay una 
única empresa, un único empleador y un 
único deudor. 


Si partimos de la aparente autonomía de 
las empresas, nos quedamos en lo formal 
y superficial, y desconocemos la realidad 
subyacente. 


Por lo tanto, nuestras conclusiones son las 
siguientes: 


1) Hay un único deudor respecto a los tra- 
bajadores dependientes de cualquiera de 
las unidades del grupo. 


2) Hay una responsabilidad objetiva del 
grupo por el hecho mismo de haber sido 
constituido. Carece de sentido analizar 
la conducta de cada una de las unidades 
empresarias, para determinar si procede 





(4) Citado por Raffaghelli, Luis, “Tercerización y encuadra- 
miento convencional”, Revista La Causa Laboral, Año 
XIII N* 54, Julio de 2013, p. 29. 
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la comunicación o extensión de la res- 
ponsabilidad frente a los trabajadores. 


La redacción del art. 31 contiene un ele- 
mento subjetivo extraño al objetivo del 
legislador de la Ley de Contrato de Tra- 
bajo 20.744. Es indudable que Norberto 
Centeno tenía claro que el objetivo del 
artículo era responsabilizar objetivamente 
al grupo económico, sin que fuera necesario 
demostrar una intención dañosa respecto a 
los trabajadores. La conducción temeraria 
O la intención fraudulenta fue incorporada 
por el gobierno ilegítimo que asaltó el po- 
der en 1976, con el objetivo de favorecer 
alos grupos económicos que se adueñaron 
de nuestro país recurriendo al asesinato y 
desaparición de delegados y también de 
empresarios a los que se despojó de sus 
bienes. 


El “elemento subjetivo” que se insertara en 
el artículo es por lo tanto claramente incons- 
titucional; por cuanto tiende a que los grupos 
económicos puedan evadir su responsabili- 
dad por las deudas de las unidades que los 
integran, porque contradice el principio de 
primacía de la realidad y el fin protectorio 
del Derecho del Trabajo, y en virtud de los 
fines perseguidos por el legislador de facto: 
facilitar el dominio de la economía y el en- 
deudamiento del país por parte de los grupos 
concentrados trasnacionales y nacionales. El 
efecto depredador producido por el cuerpo 
extraño agregado al art. 31 de la LCT se 
traduce en miles de quiebras que dejaron en 
la calle a decenas de miles de trabajadores, 
sin que éstos pudieran siquiera percibir sus 
indemnizaciones y salarios. 


IV. LA SUBCONTRATACIÓN (ART. 
30 LCT) 





Se ha dicho que la subcontratación no es 
un fenómeno de origen jurídico, sino que 
obedece a la modificación del régimen de 





acumulación en el sistema capitalista. Ha 
sido una respuesta destinada a recuperar 
la tasa de ganancia y la productividad que 
la aplicación del fordismo había reducido 
significativamente. 


A partir de la década del 90, y en consonancia 
con los dictados del Consenso de Washin- 
gton, se da en la Argentina un proceso de 
flexibilización en el trabajo que provoca la 
precarización de una gran parte de la fuerza 
de trabajo. 


La tercerización se generaliza como corre- 
lato de “la introducción de innovaciones 
tecnológicas en cuanto a los procesos pro- 
ductivos, las nuevas formas de organización 
del trabajo y modalidades más flexibles de 
gestión de la mano de obra”. 


La empresa tercerizada periférica o secunda- 
ria, si bien es jurídicamente independiente, 
se encuentra económicamente subordinada, 
esté dentro o fuera de la principal, condicuio- 
nada a las exigencias de cantidad y calidad 
del producto, precio, plazos de entrega y 
marca de fábrica. Ello le permite reducir sus 
costos fijos y variables, dándole flexibilidad, 
externalizando el riesgo de contracción y le 
evita reducir personal en caso de recesión 
económica. Es el fin de la integración ver- 
tical de la producción y de la empresa que 
era propia del paradigma fordista. Así, en 
los balances de la empresa fragmentada no 
aparece la subcontratación como “gastos 
en personal” sino en el rubro “compras”. * 


Al trabajo a domicilio, primera expresión 
de externalización o descentralización de la 
empresa capitalista a partir del siglo XVIII, 
le suceden la fabricación de subconjuntos a 
ensamblarse sobre el producto final (en el 
caso de la industria metalmecánica, automo- 
triz y electrónica), los servicios de logística 





(5)  Raffaghelli, Luis, op cit, p. 28. 
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y transporte de mercaderías y personal, las 
tareas de tipo administrativo contable, las 
actividades de mantenimiento periódico, 
las de limpieza, los servicios médicos, etc. 


Como lo destaca Raffaghelli, “cuando la 
empresa principal recurre a varias eterceriza- 
das para la provisión de piezas o productos, 
finalmente contrata una nueva firma para 
el seguimiento y control de calidad, dando 
lugar al proceso de cuarterización, lo que 
fragmenta aún más la figura del empleador 
frente al colectivo laboral, tornando ambigua 
la figura del responsable” % 


La subcontratación se encuentra regulada 
en el art. 30 de la LCT modificado por la 
ley 23.015: 


“Quienes cedan total o parcialmente a otros 
el establecimiento o explotación habilitado 
a su nombre, o contraten o subcontraten, 
cualquiera sea el acto que le de origen, 
trabajos o servicios correspondientes a la 
actividad normal y específica propia del 
establecimiento, dentro o fuera de su ámbito, 
deberán exigir a sus contratistas o subcon- 
tratistas el adecuado cumplimiento de las 
normas relativas al trabajo y los organismos 
de seguridad social”. 


“Los cedentes, contratistas o subcontratistas 
deberán exigir además a sus cesionarios o 
subcontratistas el número del Código Único 
de Identificación Laboral de cada uno de 
los trabajadores que presten servicios y la 
constancia de pago de las remuneraciones, 
copia firmada de los comprobantes de pago 
mensuales al sistema de seguridad social, 
una cuenta bancaria de la cual sea titular 
y una cobertura por riesgos del trabajo”. 


“Esta responsabilidad del principal de ejer- 
cer el control sobre el cumplimiento de las 





(6)  Raffaghelli, Luis, op cit, p. 29. 





obligaciones que tienen los cesionarios o 
subcontratistas respecto de cada uno de 
los trabajadores que presten servicios, no 
podrá delegarse en terceros y deberá ser 
exhibido cada uno de los comprobantes y 
constancias a pedido del trabajador y/o de 
la autoridad administrativa”. 


“El incumplimiento de alguno de los re- 
quisitos hará responsable solidariamente 
al principal por las obligaciones de los 
cesionarios, contratistas o subcontratistas 
respecto del personal que ocuparen en la 
prestación de dichos trabajos o servicios y 
que fueren emergentes de la relación laboral 
incluyendo su extinción y de las obligaciones 
de la seguridad social”. 


La primera observación que debe realizarse 
respecto al texto es que pone en cabeza del 
cedente o empresario principal la obligación 
o carga de exigir al cesionario o subcontra- 
tista el cumplimiento de las normas laborales 
y de la seguridad social. El precepto no crea 
la solidaridad sin más entre cedente y cesio- 
nario en forma incondicionada. Aún cuando 
se trate de una cesión o subcontratación 
de una actividad normal y específica de la 
empresa en sentido estricto, es condición 
para que opere la solidaridad que exista un 
incumplimiento de las obligaciones laborales 
o de la seguridad por parte del cesionario o 
subcontratista. 


Pero no basta con ello. Es necesario que se 
cumpla con las condiciones previstas en el 
primer párrafo: debe tratarse de una cesión 
o delegación parcial de tareas o servicios 
que son propios de la actividad normal y 
específica del establecimiento. Debe to- 
marse en cuenta que el artículo se refiere 
expresamente a “establecimiento” y no a 
la “empresa”. Una empresa puede tener 
uno o varios establecimientos, y desarrollar 
actividades diferentes en los mismos. 
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Al respecto se ha dicho: “El incumplimiento 
de los deberes de control establecidos por 
el art. 30 LCT no habilita la solidaridad 
de la ley 22.250, así tampoco, por sí sólo, 
la del régimen general de la LCT. El sólo 
incumplimiento de las reglas de control intro- 
ducidas por la ley 25.013 en el art. 30 LCT 
no activa la responsabilidad vicaria puesto 
que para ello se requiere la concurrencia de 
alguna de las circunstancias previstas en el 
primer párrafo. La intención del legislador 
no fue condicionar la solidaridad a que se 
produzcan estos incumplimientos ni crear 
una fuente adicional de responsabilidad 
solidaria, sino que meramente buscó esta- 
blecer con claridad el rol vigilante que le 
cabe al empresario principal (cedente y/o 
contratante) que cede su establecimiento 
o parte de éste o bien delega actividades 
que forman parte de su objeto específico, 
así como darle derechos para defenderse 
ante la posible responsabilidad vicaria o 
en garantía que podría tener que asumir 
luego”. O 


La interpretación dominante del art. 30 de 
la LCT es la que surge de la doctrina de la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación en 
su anterior composición. 


En “Rodríguez Juan R. c/Compañía Embo- 
telladora Argentina” (fallo del 15/4/1993), 
ha señalado que “no corresponde la aplica- 
ción del art. 30 de la LCT toda vez que un 
empresario suministre a otro un producto 
determinado, desligándose expresamente 
de su ulterior procesamiento, elaboración 
y distribución. Este efecto se logra en la 
práctica comercial por contratos de con- 
cesión, distribución, franquicia y otros que 
permiten a los fabricantes o en su caso a los 
concedentes de una franquicia comercial, 





(7) Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala 2, 
Orellana Hugo Rolando c/ Barter Group S.A. y otro 
s/ ley 22250. Sentencia, 95583 del 29 de Febrero 
de 2008. Nro.Fallo: 08040074 





vincularse exclusivamente con una empresa 
determinada sin contraer riesgo crediticio 
alguno por las actividades de esta última, que 
actúa en nombre propio y a su riesgo. Ello 
sin perjuicio de los derechos del trabajador 
en supuestos de fraude (arts. 16 y 31 LCT). 


“El artículo 30 de la LCT comprende las 
hipótesis en que un empresario encomienda 
a un tercero la realización de aspectos o 
facetas de la misma actividad que desa- 
rrolla en su establecimiento. Son supuestos 
en los que se contraen prestaciones que 
completan o complementan la actividad del 
propio establecimiento, esto es “la unidad 
técnica o de ejecución destinada al logro de 
los fines de la empresa, a través de una o 
más explotaciones” (art. 6” LCT); pero en 
los contratos de concesión, distribución y 
los demás mencionados, la actividad nor- 
mal del fabricante o concedente excluye 
las etapas realizadas por el distribuidor o 
concesionario”. 


Se afirma en dicho fallo que “no obsta a ello 
la lata formulación del objeto social, pues 
el art. 30 de la LCT no se refiere al objeto 
societario sino a la actividad real propia 
del establecimiento. Las figuras delegativas 
previstas por aquella norma, en lo pertinente 
a contratación o subcontratación, son inhe- 
rentes a la dinámica del giro empresarial, y 
por ello no cabe examinar su configuración 
con respecto al objeto social”. 


La misma interpretación se reitera en los casos 
“Luna c/ Agencia Marítima Rigel” del 2/7/93 
y “Sandoval c/ Embotelladora Argentina” del 
18/7/95. 


La solidaridad del art. 30 no sería aplicable 
automáticamente en cualquier caso en que 
haya contratos de colaboración o vinculación 
interempresaria. Una extensión de respon- 
sabilidad excesivamente amplia atentaría 
contra el derecho de propiedad y contra la 
seguridad jurídica. 
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La Corte sostiene la inaplicabilidad del art. 30 
en los casos en que un empresario suministre 
a otro un producto determinado, desligándose 
de su ulterior procesamiento, elaboración y 
distribución, sin que sea relevante la exclu- 
sividad. Sólo sería posible la extensión de 
responsabilidad en caso de fraude. 


En síntesis, la doctrina de la Corte en Ro- 
dríguez c/ Embotelladora sobre la respon- 
sabilidad solidaria del art. 30 de la LCT se 
basa en las siguientes condiciones: 


1) La solidaridad del art. 30 es inaplicable 
en los casos en que medie un contrato 
de concesión, distribución, franquicia, 
etc. 


2) Sólo sería viable en tales casos cuan- 
do exista fraude en perjuicio de los 
trabajadores. 


3) Debe existir una unidad técnica de ejecu- 
ción; no siendo relevante que la actividad 
esté comprendida en el objeto social de 
la sociedad. 


4) Es aplicable sólo cuando haya servicios 
subcontratados que complementen la 
actividad normal de la empresa y exista 
unidad técnica de ejecución. Por supues- 
to que se excluyen todos los servicios 
que —aunque fueren necesarios- no están 
comprendidos dentro de dicha actividad 
normal y no formen parte de una unidad 
técnica de ejecución: transporte, seguri- 
dad, mantenimiento, servicios médicos, 
etc. 


La insistencia en la necesidad de que la 
subcontratación implique “complementar o 
completar la actividad normal” y que debería 
existir “una unidad técnica de ejecución entre 
la empresa y su contratista”, hizo imposible 
en muchos casos la aplicación del art. 30 de la 
Ley de Contrato de Trabajo, aún cuando haya 
quedado demostrado que la “proveedora” o 





“distribuidora” sea parte del objeto social de 
la empresa principal. 


En su nueva composición, a partir del 2004, 
la CSJN fue reviendo sus decisiones, sin 
fijar una doctrina diferente. Generalmente, 
los fallos que condenaban a la empresa 
principal por aplicación de la solidaridad 
del art. 30 de la LCT quedaban firmes por la 
aplicación del art. 280 del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación. 


Recién en fecha 22 de Diciembre de 2009, 
la CSJN fija un criterio sustancialmente 
diferente al anular un fallo dictado por la 
Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo 
Sala IX en autos Benítez Horacio c/ Pla- 
taforma Cero S.A. en el que el a quo había 
rechazado la solidaridad por aplicación de 
la doctrina de la Corte en el caso Rodríguez 
c/ Embotelladora. 


El voto mayoritario de la CSJN afirma que 
“es impropio de su cometido jurisdiccional 
en el marco de un recurso extraordinario 
formular una determinada interpretación 
de la norma citada, dado el carácter común 
que ésta posee”. Todas las normas invocadas 
por las partes: Ley de Contrato de Trabajo, 
leyes 24.013, 25.345, arts. 54, 59 y 274 del 
Código de Comercio son de derecho común, 
no federal, y en consecuencia —de acuerdo 
al art. 75 inc. 12 de la Constitución- su 
aplicación y por ende su interpretación se 
hallan a cargo de los tribunales provinciales 


La decisión anulada por la CSJN no se había 
apoyado sobre un criterio propio sobre la 
interpretación del alcance de la norma, sino 
que se había reducido a sostener dogmáti- 
camente la doctrina del fallo Rodríguez c/ 
Embotelladora. 


El nuevo criterio de la Corte se funda en que 
son los jueces locales quienes deben inter- 
pretar las normas de Derecho del Trabajo, 
que deberían estar contenidas en el Código 
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del Trabajo y la Seguridad Social, nunca 
sancionado por el Congreso de la Nación. 


Son los jueces laborales quienes deben 
asumir la responsabilidad de resolver con 
sus propios criterios los casos concretos; 
sin que puedan aferrarse exclusivamente a 
una “doctrina de la Corte” para fundar sus 
sentencias. 


En fallos posteriores, la mayoría de la CSJN, 
siempre con la disidencia del Dr. Lorenzetti, 
reitera el mismo criterio: 


. “Batista, Heraldo A. y otro c/ Perrucci, 
Graciela y otros s/ despido”, del 9/03/11. 
En éste se incorpora un nuevo argumento: 
la reforma de la ley 25.013 en lo que res- 
pecta al control de los recaudos laborales 
enumerados por el art. 30. Ello refuerza 
el concepto de que es inaplicable el fallo 
Rodríguez c/ Embotelladora, ya que el 
mismo fue dictado cuando aún no había 
sido sancionada dicha reforma. 


*  Matwijiszyn, Martín Damián c/Sintelar 
S.A. y otra s/ despido” del 27/12/11. En 
este fallo, resulta de interés destacar que 
se refiere a un fallo de la Sala IX de la 
CNAT en la que se rechaza la solidaridad 
en virtud de que los trabajos realizados 
por el actor se hallan comprendidos en el 
régimen estatutario de la Industria de la 
Construcción (ley 22.250). Se declara la 
arbitrariedad del fallo, por las siguientes 
razones: 


1. El a quo falló una cuestión fáctica y 
probatoria sin tomar en cuenta las ac- 
tividades realmente desarrolladas por 
Sintelar S.A. a favor de Telefónica de 
la Argentina S.A; es decir sin tomar en 
cuenta que la actividad principal de la 
empleadora Sintelar S.A. no se hallaba 
vinculada a la construcción, sino las 
telecomunicaciones. 





2. Porque la actividad probatoria de la actora 
demostró que las tareas que se realizaban 
no se limitaban al tendido de líneas, sino 
que fueron variadas y siempre en la rama 
de las telecomunicaciones: y porque la 
inclusión en la ley 22.250 requiere la 
concreta consideración de la totalidad de 
las tareas realizadas, del lugar físico y de 
la categoría laboral que le correspondía 
(Arts. 1* y 2* de la ley 22.250). 


3. Porque hubo una lectura parcial del es- 
tatuto social de Sintelar S.A.. Sólo se 
tuvo en cuenta la inclusión del término 
“Obra Civil” dentro del objeto social y 
no el conjunto de actividades previstas 
en el mismo. 


En este fallo, la CSJN avanza en algunas 
pautas de interpretación, sin que pueda afir- 
marse que exista una nueva doctrina que 
haya sustituido a la del fallo Rodríguez c/ 
Embotelladora, que —resulta evidente— ha 
sido abandonada por el máximo tribunal de 
nuestro país. 


La jurisprudencia de los tribunales del trabajo 
se ha ido liberando de la tutela doctrinaria 
de Rodríguez c Embotelladora: 


La Sala IX de la Cámara Nacional de Ape- 
laciones del Trabajo ha dicho: “En cuanto 
a la responsabilidad solidaria pretendida 
con relación a la codemandada Metrovías 
S.A. adelanto que a mi juicio corresponde 
admitir el reclamo. Ello así, por cuanto las 
tareas de vigilancia y seguridad realizadas 
por la actora, fueron llevadas a cabo ín- 
tegramente durante todo el desarrollo del 
vinculo en el ámbito de las instalaciones del 
subterráneo metropolitano donde explota 
su actividad comercial la codemandada 
Metrovías S.A., y las mismas abarcaban 
el control de evasión de los pasajes y la 
asistencia al público usuario, con lo cual 
cabe considerar que dicha actividad resulta 
necesaria y coadyuvante para el adecuado 
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cumplimiento del objeto especifico y pro- 
pio de la empresa codemandada, en tanto 
que el transporte de pasajeros constituye 
una actividad lucrativa donde resulta im- 
prescindible el control de la evasión de los 
pasajes y la asistencia de los pasajeros para 
el adecuado cumplimiento de los fines de la 
empresa, por lo que corresponde a mi juicio 
considerar las tareas desarrolladas por la 
actora en el supuesto de solidaridad previsto 
por el art. 30 de la LCT. En tal contexto, 
cabe precisar que en el presente caso no se 
configura el presupuesto fáctico que tuviera 
en cuenta la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación al fijar la doctrina sustentada en 
los autos “Rodríguez Juan Ramón c/Com- 
pañía Embotelladora Argentina S.A. y otro”, 
14/4/93, para exclutr la proyección del art. 
30 de la LCT, ya que no se verifica que un 
empresario suministre a otro un producto 
determinado, desligándose expresamente 
de su ulterior procesamiento, elaboración 
y distribución , sino más bien la hipótesis 
favorable a su aplicación, al corroborarse 
que “un empresario encomienda a un ter- 
cero la realización de aspectos o facetas 
de la misma actividad que desarrolla en su 
establecimiento, contrata prestaciones que 
completan o complementan la actividad del 
propio establecimiento, esto es, la “unidad 
técnica o de ejecución destinada al logro de 
los fines de la empresa, a través de una o 
más explotaciones” .% 


V. LA SOLIDARIDAD COMO REGLA 
EN EL DERECHO DEL TRABAJO 





Es importante establecer que —a la inversa 
de lo que ocurre en el Derecho Civil- en el 
Derecho del Trabajo la solidaridad es la re- 
gla y no la excepción; y en consecuencia la 
misma se aplica a la sucesión de empresas, 





(8)  CNAT, Sala IX, Barco, Adriana Verónica c/Organización 
Fiel S.A. y otro s/Despido”, 3/2/2006 





cesión total o parcial del establecimiento, 
conjunto económico, etc. El concepto surge 
de las propias normas de la Ley de Contra- 
to de Trabajo (arts. 29,30,31, 225, 228, y 
concordantes). 


Es cierto que una vez verificada la realidad 
fáctica, la solidaridad funciona como en el 
Derecho Civil, y por lo tanto puede recu- 
rrirse a las normas del Código Civil (arts. 
705, 715 y concordantes) para determinar 
su alcance, de lo que se desprende que el 
trabajador puede demandar su crédito in 
totum a cualquiera de los obligados; pero 
ello no significa negar el carácter específico 
de la solidaridad en el Derecho del Trabajo. 


Este carácter específico surge de la realidad 
económica que constituye el sustrato de la 
norma jurídica. El desarrollo de una actividad 
productiva, comercial o financiera por parte 
de un capitalista o grupo económico (perso- 
na física o jurídica) lo obliga a contratar a 
trabajadores, limitando su responsabilidad 
a través de las sociedades de capital, consti- 
tuyendo tantas como lo considere necesario, 
tercerizando o fragmentando la actividad 
productiva, comercial o financiera. Así como 
la descentralización administrativa del Es- 
tado no implica la pérdida de su imperium, 
ni la volatilización del poder concentrado 
en el mismo; la fragmentación constituye 
una estrategia de las grandes corporaciones 
nacionales e internacionales, que se convierte 
en la regla seguida por la mayoría de las 
empresas. 








Por lo tanto, la solidaridad como regla en el 
Derecho del Trabajo se desprende necesaria- 
mente de la propia realidad económica actual 
y constituye una derivación de los principios 
protectorio y de primacía de la realidad. La 
pluralidad de sociedades, ya fuere a través de 
la tercerización o creación de las mismas a 
través de un centro económico, o por medio 
de la sucesión, o del conjunto económico, 
no puede perjudicar el interés legítimo de 
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los trabajadores, que es objeto de protección 
constitucional (arts. 14 bis y art. 75 inc. 22). 


Es por ello que si bien los trabajadores tenían 
ya a su disposición un medio procesal de 
asegurar sus créditos, a través de las dispo- 
siciones de la ley 11.867 (de transferencia de 
fondos de comercio); la Ley de Contrato de 
Trabajo —ecogiendo el principio del anterior 
art. 157 inc. 4 CCom. (ley 11.729) establece 
una protección de fondo, que no está sujeta al 
requisito formal de la oposición en término 
a la venta, que es de difícil —por no decir 
imposible— cumplimiento por parte de los 
trabajadores (conocimiento de la publicación 
de edictos, etc.). 


Es por eso que el cesionario debe hacerse 
cargo del pago de deudas que no contrajo. 
En el acto de adquirir el establecimiento, él 
está en condiciones de averiguar el pasivo 
que pesa sobre el cedente; y, en todo caso, 
puede exigir las garantías adecuadas para no 
verse perjudicado más allá de lo previsto. El 
trabajador, en cambio, carece de esas ventajas 
y su único conocimiento se limita al lugar de 
trabajo y probablemente el de la persona de 
quien aparece como “nuevo patrón”. 


El cedente y el cesionario son responsables 
por la totalidad de las obligaciones laborales 
contraídas por el cedente antes de la acto de 
la transferencia y también por los créditos 
de los trabajadores desvinculados con an- 
terioridad a la transmisión. 


La Ley de Contrato de Trabajo tiende al 
concepto de unidad de empresa y de em- 
pleador múltiple, a los fines de impedir la 
fragmentación de la responsabilidad. 


En el caso de sucesión de titulares (ceden- 
te-cesionario), el trabajador mantiene su 
antigiedad, y su régimen convencional 
porque continúa trabajando en la misma 
empresa, independientemente de quien fuera 
su titular. El adquirente que continúa dicha 





explotación no puede pretender que se di- 
vida el riesgo empresario, eximiéndose de 
responsabilidad. En estos casos se aplica el 
disregard hacia fuera. 


En los casos de cesión parcial, subcontrata- 
ción o tercerización, y conjunto económico 
(arts. 29, 30 y 31), se aplica el concepto de 
empleador múltiple y el disregard hacia 
adentro. 


Pero la jurisprudencia no ha avanzado de- 
masiado en lo que respecta al tema de la 
solidaridad dentro de un conjunto económico, 
no pudiendo superar la regulación del art. 
31 de la LCT, que requiere la existencia de 
“maniobras fraudulentas” o “conducción 
temeraria”, de tan difícil prueba para los 
trabajadores. 


Entre las prácticas más habituales de los 
grupos económicos, se destaca actualmente 
la conformación por parte de los mismos 
de empresas denominadas de “servicios 
empresarios” (que nada tienen que ver con 
las empresas de servicios eventuales), que 
tienen a su cargo la contratación de personal 
destinado exclusivamente a tareas propias 
inherentes a los puestos de trabajo de carác- 
ter permanente de las empresas principales 
del grupo. Este personal no es registrado 
correctamente de acuerdo a las normas de 
la ley 24.013 y su Decreto Reglamentario, 
no se les aplica las normas del Convenio 
Colectivo de la actividad, sino que se los 
encuadra unilateralmente en un convenio 
que contiene cláusulas normativas menos 
beneficiosas para los trabajadores, perci- 
biendo remuneraciones inferiores a las de 
los dependientes de la principal, situación 
discriminatoria que se mantiene a veces du- 
rante años. No nos cabe duda alguna acerca 
de que en estos casos resulta aplicable el art. 
29 de la LCT, por cuanto los trabajadores han 
sido contratados por un “tercero” (en este 
caso la empresa proveedora de “servicios 
empresarios”) con vista a proporcionarlos 
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a las empresas, por lo que deben ser consi- 
derados empleados directos de quien utilice 
su prestación. 


Como lo demuestra la experiencia nacio- 
nal e internacional —particularmente las 
Empresas de Trabajo Temporario, ETT, en 
España- tales “tercerizaciones” sólo sirven 
para precarizar el empleo, y a los fines de 
evitar la sindicalización de los trabajadores 
en la organización sindical correspondiente 
a la actividad. De manera tal que —aunque 
el Convenio de la actividad, por ejemplo el 
N* 2/88 de la Industria Lechera- determine 
que el personal comprendido abarca “todos 
los obreros, empleados, viajantes y técni- 
cos con relación de dependencia laboral 
afectados a la industrialización, envasado, 
comercialización y/o transporte de la leche 
y sus derivados”, hallándose excluido sólo 
el personal “que cumpla funciones deci- 
sorias, con responsabilidades ejecutivas”; 
en virtud de la descentralización operativa 
del grupo económico, muchos trabajadores 
pertenecientes a las empresas de “servicios 
empresarios” contratados para cubrir tareas 
correspondientes a la actividad normal de 
la principal, son excluidos de la aplicación 
del Convenio Colectivo. 


En todos los casos existe una empresa do- 
minante que planifica la descentralización o 
la red de empresas, manteniendo un férreo 
control del proceso a través del uso de di- 
versas formas jurídicas como la franquicia, 
los contratos de asistencia o de colaboración, 
sin que sea necesario para ello alcanzar la 
mayoría del paquete accionario de las socie- 
dades subordinadas. Pero esta realidad eco- 
nómica sólo es reconocida en los conflictos 
individuales llevados a juicio, a condición 
de que exista una profusa acumulación de 
pruebas a cargo de los trabajadores y en 
muy pocas ocasiones a través de la teoría 
de la carga dinámica de las pruebas, y la 
aplicación del disregard por parte de los 
jueces laborales. 





VI. LOS EFECTOS EN LA REPRE- 
SENTACIÓN SINDICAL, EN EL 
CONFLICTO Y LA NEGOCIA- 
CIÓN COLECTIVA 





En el plano del Derecho Colectivo, la frag- 
mentación productiva se refleja en la per- 
tenencia de los trabajadores a sindicatos 
diferentes, sin que exista un órgano o comité 
de empresa que unifique la representación 
de los mismos. El Derecho Colectivo del 
Trabajo en nuestro país, y en particular el 
congelamiento de las estructuras sindica- 
les existentes —que contrariamente a la tan 
declamada “unidad”, perpetúa la división 
de los trabajadores en diferentes gremios 
dentro de una misma empresa o grupo eco- 
nómico y dentro de una misma rama de la 
producción— contribuye al debilitamiento 
del colectivo laboral, que permanece des- 
membrado. El Derecho Sindical argentino 
no reconoce la legitimidad de la coordina- 
ción de las comisiones internas o cuerpos 
de delegados dentro de un mismo grupo 
económico. Es así como mientras el grupo 
económico centraliza su poder de decisión 
y organización; los trabajadores enfrentan 
desunidos, fragmentados en distintos gremios 
y/o seccionales de una unión a la política 
de la patronal. No existe ningún comité de 
empresa que pueda unificar la política de los 
trabajadores frente a la misma. Cuando se 
producen los conflictos colectivos de derecho 
o de intereses, el organismo laboral convoca 
a las conducciones nacionales o regionales de 
los sindicatos, por lo general con exclusión 
de toda otra forma de organización de los 
trabajadores dentro de la empresa. 


De acuerdo a la última reforma laboral (ley 
25.877), en la negociación colectiva por 
empresa (art. 22 de la ley 14.250); “la re- 
presentación de los trabajadores estará a 
cargo del sindicato cuya personería gremial 
los comprenda y se integrará también con 
delegados del personal en un número que 
no exceda la representación establecida en 
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el art. 45 de la ley 23.551, hasta un máximo 
de CUATRO (4) cualquiera sea el número 
de trabajadores que se desempeñen”. 


Se mantiene el criterio de que deben negociar 
las cúpulas sindicales nacionales —aún a nivel 
de empresa— con una representación mino- 
ritaria de los trabajadores de la misma, que 
nunca podrá superar un máximo de cuatro, 
cualquiera sea el número de trabajadores 
que se desempeñen. 


Este papel accesorio, secundario, de los 
representantes directos de los trabajadores, 
confirma la ausencia de una verdadera re- 
presentación sindical a nivel de empresa o 
grupo económico. Al limitarse a cuatro el 
número de representantes, independiente- 
mente del número de trabajadores a repre- 
sentar (en el caso de los grupos económicos 
debemos pensar en empresas de más de dos 
mil trabajadores), se lesiona el derecho a la 
negociación colectiva, por cuanto no permite 
que sean los mismos trabajadores quienes 
designen a los miembros de la representación 
que negociará un nuevo convenio colectivo 
de trabajo. 


La discriminación que padecen miles de 
trabajadores, en su mayoría jóvenes, que 
ingresan a la producción a través de las más 
diversas formas de subcontratación, que 
constituyen modalidades de una estrategia 
flexibilizadora que se define a escala mun- 
dial, sólo puede ser combatida mediante la 
adopción de un criterio jurídico objetivo 
que refleje la realidad de la fragmentación 
o externalización productiva que han gene- 
ralizado estratégicamente los grupos eco- 
nómicos, lo que supone la eliminación de 
requisitos de carácter subjetivo tales como 
la existencia de maniobras fraudulentas y 
conducción temeraria contenidos en la actual 
redacción del art. 31 de la LCT. 


En el plano del Derecho Colectivo, y par- 
ticularmente en la dirección del conflicto 





y en la negociación colectiva, se impone 
garantizar a los trabajadores una represen- 
tación unitaria a nivel del grupo económico, 
que necesariamente reconozca, integre y/o 
coordine a los representantes de las diversas 
unidades empresarias, independientemente 
del carácter que les haya asignado el grupo 
económico, eliminando la actual limitación 
de hasta cuatro representantes prevista en 
la última reforma laboral, y el resto de las 
trabas que limitan los derechos de la libertad 
sindical. 


VH. JURISPRUDENCIA 





* D.T. 27 18 c) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. So- 
lidaridad. Art. 30 L.C.T.. Gastronó- 
micos. Servicio de confitería en una 
universidad. 


Si bien la actividad gastronómica no 
forma parte del objeto especifico de la 
UADE, lo cierto es que la misma con- 
tribuye al mejor desenvolvimiento de 
la comunidad educativa de dicha insti- 
tución, en tanto se trata claramente de 
una actividad que colabora con la con- 
secución de los fines de la Universidad. 


Sala VII, Expte N* 10.085/2012 Sent. 
Def. N* 46.257 del 30/12/2013 “Ballato 
Guillermo Pablo c/ Brugnola Nelida 
Maria y otros” (Fontana-Rodriguez 
Brunengo) 


+ D.T. 27 18 a) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. Soli- 
daridad. Art. 30 L.C.T.. Generalidades. 
Figura del contratista. 


En los casos que prevé el art. 30 L.C.T., 
es decir, cuando existe una verdadera y 
real delegación de actividad, el trabajador 
que se sienta afectado en sus derechos 
deberá accionar contra el contratista, 
como su verdadero empleador, y contra el 
empresario principal, como responsable 


169 


170 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





solidario; aquí la solidaridad no modifi- 
ca el vínculo laboral que existía con el 
contratista o subcontratista. 


Sala VII, Expte N* 10.085/2012 Sent. 
Def. N* 46.257 del 30/12/2013 “Ballato 
Guillermo Pablo c/ Brugnola Nelida 
Maria y otros” (Fontana-Rodriguez 
Brunengo) 


D.T. 27 18 b) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. Soli- 
daridad. Art. 30 L.C.T.. Improceden- 
cia. Servicio de lavado de automóviles. 


Teniendo en cuenta la actividad desarro- 
llada por las codemandadas, así como la 
circunstancia de que no tuvieran participa- 
ción en el resultado del negocio explotado 
por Pronto Wash S.A., y que el servicio 
de lavado de automotores en el estacio- 
namiento de aquellas no aparece como 
una actividad inescindible que impida el 
cumplimiento de su finalidad, considero 
que no se da en el caso la “unidad técnica 
de ejecución” que contempla el art. 6 de 
la L.C.T., ni las características propias 
que autoricen a concluir que las labores 
desplegadas por el demandante deban 
ser incluidas entre las que integran la 
actividad normal y especifica propia en 
los términos del art. 30 L.C.T.. 


Sala IX, Expte N* 35.195/09 Sent. Def. 
N* 19098 del 04/12/2013 “Franco Da- 
rio David c/ Pronto Wash SA y otros s/ 
Despido”. (Pompa - Balestrini) 


D.T. 27 18 k. Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. So- 
lidaridad. Art. 31 L.C.T.. Franquicia. 
Condena solidaria. 


Ha quedado acreditada la relación entre 
la invocada franquiciante - Sushi Club 
S.R.L.- con las restantes sociedades 
para las que trabajó la demandante, en 
un complejo entramado que no aparece 





individualizado e independiente como 
sostiene la recurrente, sino que por el 
contrario, evidenció la metodología 
de utilización de la fuerza de trabajo 
de los dependientes de cualquiera de 
ellas —incluso la de la actora— para 
exigir su prestación en cualquiera de 
las otras sucursales del grupo. Por lo 
tanto, aparece evidenciada la conducta 
fraudulenta que denuncia la trabajadora 
en el escrito de inicio y que, por tal 
razón, justifica la condena solidaria en 
los términos del citado art. 31 L.C.T. 
por haberse verificado el supuesto que 
la norma justifica para su aplicación. 


Sala IX, Expte N* 17563/11 Sent. Def. 
N* 19136 del 30/12/2013 “Hoet Adria- 
na Maria c/ Sushi Club SRL y otros s/ 
Despido”. (Pompa - Balestrini) 


D.T. 27 18 b) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. Soli- 
daridad. Casos particulares. Servicio 
de atención a los deudos en los velato- 
rios. Art. 30 L.C.T.. 


Las tareas de Azafata consistentes en la 
atención de los deudos en los velatorios, 
servicio de café, mantenimiento de lim- 
pieza del lugar, rociar las coronas, hacen 
a la normal, específica y propia de quien 
presta servicios de cochería (en el caso, 
Funarg S.R.L.). De allí que la demandada 
deba responder solidariamente en los 
términos del art. 30 L.C.T.. 


Sala VL Expte. N” 20.061/2011 Sent. 
Def. N* 65920 del 18/12/2013 “Marey 
Alicia Carmen c/Funarg SRL y otros s/ 
despido”. (Raffaghelli-Craig). 


D.T. 27 18 b) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. Soli- 
daridad. Casos particulares. Tareas de 
fotocopiado en un local concesionado 
por la U.C.A.. 
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La sola circunstancia de que la explotación 
comercial del empleador de los deman- 
dantes se haya desarrollado dentro de un 
espacio cedido por la Fundación Uni- 
versidad Católica de Argentina activa la 
responsabilidad solidaria en los términos 
del art. 30 L.C.T.. Las tareas de los actores 
consistían en sacar fotocopias de apuntes 
y vender artículos de librería para alumnos 
y docentes en el local que la fundación 
Universidad Católica de Argentina Santa 
María de los Buenos Aires concesionó al 
empleador directo de los actores ubicado 
en el edificio Santo Tomás Moro. 


Sala II, Expte. N*49.455/2009 Sent. Def. 
N* 102612 del 12/12/2013 “Lizarraga, 
Juan Ramón y otro c/Pereyra, Juan José 
y otro s/despido”. (Maza-Pirolo). 


D.T. 27 18 b) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. Soli- 
daridad. Casos particulares. Venta de 
accesorios de automóviles fabricados 
por Ford S.C.A.. 


La venta de automóviles a través de un 
concesionario, constituye una actividad 
coadyuvante y necesaria de la principal, 
cuando el fabricante impone el “know 
how”, ya que en este caso su interés no 
pasa solamente por fabricar automóviles 
sino por lograr la mayor penetración y 
venta posible en un mercado altamente 
competitivo. No interesa que la actividad 
del actor no fuera propiamente la venta de 
automóviles sino la de accesorios, ya que 
la concesión no se limita solamente a la 
venta, sino también a todas aquellas acti- 
vidades que la acompañan implicitamen- 
te. La solidaridad del art. 30 L.C.T. no 
admite la discriminación por categorías, 
resultando responsable el concedente 
por las obligaciones del concesionario, 
independientemente de la distribución 
de tareas que realice este último. Ford 
resulta solidariamente responsable en 
los términos de dicho artículo. 





Sala VIII, Expte. N* 9.395/2011 Sent. 
Def. N* 39943 del 17/12/2013 “Chia- 
relli Daniel Afrián c/Aback SA y otros 
s/despido”. (Pesino-Catardo). 


D.T. 27 18 j) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. So- 
lidaridad. Condena al Estado. Impro- 
cedencia de la condena solidaria en los 
términos del art. 30 L.C.T. al Gobierno 
de la Ciudad de Buenos Aires. 


No resulta viable la pretensión del actor 
de que se condene solidariamente en los 
términos del art. 30 L.C.T. al Gobier- 
no de la Ciudad de Buenos Aires. A la 
presunción de legitimidad de sus actos, 
cabe agregar, que el ente demandado 
no es “empresa”, “establecimiento” o 
“empleador” en los términos de los arts. 
5, 6,26 y 2 inc. a), del régimen de con- 
trato de trabajo, y por lo tanto no puede 
ser alcanzado por una responsabilidad 
solidaria que sólo puede ser inherente 
a estos sujetos. Las disposiciones del 
ordenamiento laboral privado no le son 
aplicables puesto que el art. 2 L.C.T. 
excluye expresamente del ámbito de 
vigencia de la ley las relaciones entre los 
organismos públicos nacionales, provin- 
ciales/municipales y su personal. Estos 
organismos que no pueden ser —con la 
salvedad que la propia norma indica— 
empleadores en el sentido del derecho 
del trabajo, no podrían ser responsabi- 
lizados vicariamente por los créditos de 
trabajadores ajenos, que nunca hubieran 
podido serlo de ellos, circunstancia que 
constituye uno de los supuestos de apli- 
cación del art. 30 L.C.T.. 


Sala X, Expte. N* 4.937/2005 Sent. Def. 
N* 21862 del 20/12/2013 “Cancio Vic- 
tor Damián c/Gobierno de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires y otros s/ 
despido”. (Brandolino-Stortini). 
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D.T. 27 18 g) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. Soli- 
daridad. Telecomunicaciones. Empresa 
que vende productos que hacen al 
objeto social de Telecom Personal S.A.. 


Toda vez que ICT Services of Argentina 
S.A., empleadora del accionante, prestó 
servicios de venta de los productos de 
Telecom Personal S.A., lo cual comple- 
menta la actividad normal y específica 
propia de esta última, dado que no po- 
dría llevar adelante su cometido sin la 
necesaria venta al cliente de los servicios 
de telecomunicaciones cuya prestación 
constituye su objeto social, resulta que 
Telecom Personal S.A. es solidariamen- 
te responsable en los términos del art. 
30 L.C.T. frente al actor. Ello así, toda 
vez que se adopta un criterio amplio de 
interpretación del referido artículo, por 
el cual la solidaridad también se hace 
extensiva a las actividades accesorias 
que estén integradas permanentemente al 
establecimiento, a partir de la aplicación 
de la doctrina de la CSJN in re “Benítez, 
Horacio Osvaldo c/Plataforma Cero SA 
y otros”, B.75. XLH, 22/12/2009, 


Sala V, Expte. N“28.889/2011 Sent. Def. 
N* 75872 del 12/12/2013 “González 





Laura Paula c/ICT Services of argen- 
tina SA y otro s/despido”. (Zas-Arlas 
Gibert). 


D.T. 27 18 g) Contrato de trabajo. 
Contratación y subcontratación. So- 
lidaridad. Telecomunicaciones. Em- 
presa que vende productos que hacen 
al objeto social de Telecom Personal 
S.A.. Art. 30 L.C.T. reformado por el 
art. 17 ley 25013. 


Pese a la reforma introducida al art. 30 
L.C.T. por el art. 17 de la ley 25.013, 
igualmente la responsabilidad solidaria 
del contratista principal o cedente, en su 
caso, es de resultado; por lo que aquéllos 
no pueden eludirla acreditando haber 
dirigido al contratista, subcontratista 
o cesionario, en su caso, alguna ex- 
hortación formal tendiente al cumpli- 
miento de las obligaciones a cargo de 
estos últimos, o incluso obteniendo la 
documentación exigida por el segundo 
párrafo de la norma. 


Sala V, Expte. N”28.889/2011 Sent. Def. 
N* 75872 del 12/12/2013 “González 
Laura Paula c/ICT Services of argen- 
tina SA y otro s/despido”. (Zas-Arias 
Gibert). 


A 
Por: Luis Néstor 
Huancapaza Condori 
(Perú) 


Abogado Laboralista-UN- 
MSM. Miembro del Pro- 
grama de Derechos del 
Centro de Derechos y 
Desarrollo - CEDAL. 


DESNATURALIZACIÓN Y 
FRAUDE EN LA TERCERIZACIÓN 
A PROPÓSITO DE LA SENTENCIA 
EN LA ACCIÓN POPULAR 

N? 1607-2012 


La sentencia en Acción Popular, N* 1607-2012, publicada en el 
Peruano el 19 de marzo de 2014, convalidó los artículos 4 y 5 
del D.S. N* 006-2008 TR, que reglamentó a la Ley 29245 y al 
Decreto Legislativo 1038, lo que podría llevar a concluir que 
al culminar con la regulación total de la tercerización eliminó 
la posibilidad de eludir a la ley. La realidad sin embargo, viene 
mostrando todo lo contrario, lo que impone que los jueces eva- 
luar con mayor cautela los casos de fraude y desnaturalización. 
A continuación un análisis de estos supuestos en el marco de 
la sentencia Publicada en el diario oficial el Peruano el 19 de 
marzo de 2014. 


I. APRECIACIONES SOBRE LA SENTENCIA EN AC- 
CIÓN POPULAR, N? 1607-2012 





La sentencia, publicada en el diario oficial el Peruano, el 19 
de marzo de 2014, en la demanda interpuesta por el Secretario 
General del Sindicato Único de Trabajadores de Servicios de 
Mantenimiento de Agua Potable y Alcantarillado de CONCYSSA 
S.A., confirma la tendencia jurisprudencial dictada por la misma 
Corte Suprema en otro proceso de Acción Popular iniciado por 
el Secretario General del Sindicato Unitario de Trabajadores de 
Telefónica del Perú contra el mismo reglamento, en la sentencia 
de Acción Popular 764-2011, del 23 de junio de 2011, que declaró 
infundada la demanda. 
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En ambas, el cuestionamiento giró sobre 
cuatro ejes: 


a) El art. Art. 2 del reglamento estaría li- 
mitando el ámbito de aplicación de la 
tercerización, al restringirla únicamente a 
las actividades principales de la empresa 
principal; 


b) La ley exige que la empresa terceriza- 
dora tenga “pluralidad de clientes” en 
contravención a ella el reglamento señala 
que dicha característica no se tomará en 
cuenta en determinados casos; 


c) La ley establece que la empresa terce- 
rizadora debe contar con equipamiento 
propio mientras que el reglamento amplía 
el requisito permitiendo que la terceriza- 
dora no pueda tener equipos propios y 
prestar servicios, siempre que estos estén 
dentro del ámbito de su administración; 


d) El reglamento introduce supuestos que no 
permitirían diferenciar entre una terceri- 
zación fraudulenta y una que no lo es. 


La sentencia desestimó el primer argumento 
señalando que al restringir el ámbito de 
aplicación de la tercerización solamente a la 
actividad principal de las empresas usuarias, 
no contraviene a la ley, toda vez que incorpo- 
rar a las actividades secundarias o accesorias, 
significaría ingresar al área regulada por la 
intermediación laboral, cuya Ley N* 27626, 
prohíbe que los trabajadores destacados 
(bajo esta modalidad), prestar labores que 
impliquen la ejecución permanente de la 
actividad principal de la empresa usuaria. 


En cuanto a la pluralidad de clientes, sostuvo 
que si bien en la ley es considerado como 
característica de la tercerización y que el 
reglamento en casos excepcionales permite 
no considerarlo como tal, ello no implica 
contradicción, toda vez, que el art. 1 del 
Decreto Legislativo N* 1038, que precisó los 





alcances de la ley 29245, ya había expresado 
que en casos excepcionales, por razones 
objetivas y demostrables, la pluralidad de 
clientes puede no ser considerada como rasgo 
distintivo. Agregó que las características 
señaladas en el art. 2 de la ley constituyen 
sólo indicios de autonomía empresarial que 
deben ser evaluados en cada caso concreto. 


Respecto del indicio contar con equipamien- 
to, reconoce que el reglamento al liberar del 
requisito que los materiales, sean de propie- 
dad de la empresa tercerizadora, (siempre 
y cuando estén bajo su administración y 
responsabilidad) genera la impresión de 
que contradice a la ley que en su artículo 2, 
considera elemento constitutivo el contar con 
recursos materiales, técnicos y financieros, 
sin embargo salvando esta controversia, 
sostiene que el segundo párrafo del numeral 
4.3. del reglamento permite hacer uso de 
este precepto siempre bajo la aplicación del 
principio de razonabilidad. 


En torno a la contravención del segundo 
párrafo del art. 2 de la ley 29245, por el 
numeral 4.4. del artículo 4 del reglamento 
que incorpora indicios que no permiten 
diferenciar una tercerización fraudulenta 
de la que es conforme a ley, entre ellos la 
separación física y funcional de los traba- 
jadores de una y otra empresa, la existencia 
de una organización autónoma de soporte a 
las actividades objeto de tercerización y la 
tenencia y utilización por parte de la empresa 
tercerizadora de habilidades, experiencias, 
métodos, secretos industriales, certificacio- 
nes y en general activos intangibles, —señala 
la sentencia—, que no contravienen a la ley 
pues todos estos son síntomas que pueden 
ser añadidos a los ya señalados en la ley 
(pluralidad de clientes, contar con equipa- 
miento, inversión de capital y retribución 
por obra o servicio). 


Como sabemos, el proceso de Acción Popular 
es un mecanismo de control de las normas 
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reglamentarias cuya finalidad es lograr que 
en supuestos en que estos contradigan a 
la ley o a la Constitución, sean anuladas y 
expulsada del sistema de normas”, En tal 
sentido el objeto de la sentencia materia de 
análisis se circunscribió a determinar si el 
reglamento entró en contradicción con la 
ley 29245, y la Constitución concluyendo 
que guarda coherencia con estas últimas. 


No obstante, la misma no se ha pronunciado 
—porque esa no es la finalidad de este tipo de 
procesos—, sobre supuestos de desnaturali- 
zación y fraude a la tercerización, razón por 
el cual en las siguientes líneas abordaremos 
los mismos. 


1.1 ¿Por qué es importante estudiar estos 
supuestos de desnaturalización? 





Porque no obstante su regulación, la com- 
plejidad de las relaciones empresariales, 
crea nuevas modalidades de subcontratación 
fraudulenta, vulnerando a la ley y sobre todo 
a la Constitución, pues a decir del Tribu- 
nal Constitucional, la sola constatación del 
fraude, es muestra de que la generación de 
mayor competitividad no ha sido el único 
móvil, sino la disminución o anulación de 
derechos laborales, significando ello, “un 
supuesto de instrumentalización de la dig- 
nidad de los trabajadores inadmisible en el 
Estado Constitucional”, 


Desde el ángulo empresarial es importante 
por las consecuencias que se derivan de una 
desnaturalización y/o fraude a la terceriza- 
ción: que se reconozca a los trabajadores 
desplazados de la empresa contratista una 
relación de trabajo directa e inmediata con la 





(1) Ello según lectura concordada de los artículos 75 y 81 
del Código Procesal Constitucional. 

(2) Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. 02111- 
2010-PA/TC, en el proceso de amparo iniciado por el 
Sindicato Unificado de Trabajadores de la Electricidad 
y Actividades Conexas de Lima y Callao (SUTREL). 





empresa principal, así como la cancelación 
del registro en el Registro Nacional de Em- 
presas Tercerizadoras a cargo del Ministerio 
de Trabajo y Promoción del Empleo. 


H. CONCEPTO DE TERCERIZACIÓN 





Según una generalizada definición es “... 
una forma de organización de la actividad 
empresarial, en virtud del cual una empre- 
sa —empresa principal- decide no realizar 
directamente ciertas actividades, optando, en 
su lugar por desplazarlas a otras empresas o 
personas individuales —empresas auxiliares 
con quienes establece a tal efecto contratos 
de variado tipo, civiles o mercantiles”*, 
otros desde un ángulo económico y enfa- 
tizando en el carácter especializado de los 
procesos que se externalizan sostienen que 
“outsourcing, que es el nombre con el cual 
también se le identifica, es la delegación 
total o parcial de un proceso interno a un 
especialista contratado. Esta posibilidad les 
permite a las empresas ser más flexibles en 
su estructura organizacional y optimizar su 
estructura de costos operativos”*, 


De acuerdo a lo expuesto, la tercerización, 
es una forma de organizar el proceso produc- 
tivo mediante el cual una empresa principal 
delega una parte de su ciclo de producción 
de bienes o servicios a otra denominada 
contratista, con la finalidad de que esta última 
la ejecute de forma integral, con autonomía 
y por ello bajo su costo y riesgo, rasgos que 
conforme iremos a desarrollar, constituyen 
elementos constituyentes, cuya ausencia 
determinará su desnaturalización. 





(3) Terradillos, Edurne. “La Representación colectiva de los 
trabajadores en los grupos de empresas. Madrid. Consejo 
Económico y Social 2000. p. 33. 

(4) Ben Schneider. Outsourcing. La Herramienta de Gestión 
que Revoluciona el Mundo de los Negocios”. Grupo 
Editorial Norma. Colombia 2004. p.38. 
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Es importante recordar que este concepto no 
nació como categoría jurídica, su origen se 
encuentra en las ciencias de administración 
como instrumento para mejorar la compe- 
titividad de las empresas. El derecho ha 
ingresado para otorgarle racionalidad que 
haga compatible la libertad de empresa, con 
los derechos laborales. 


MI. ¿ES LO MISMO SIMULACIÓN, 
FRAUDE Y DESNATURALIZA- 
CIÓN? 





En sus textos la legislación laboral perua- 
na utiliza indistintamente fraude y simula- 
ción para identificar a la desnaturalización. 
Algo similar ocurre en la jurisprudencia. 
Ello no impide hacer las correspondientes 
precisiones. 


En la simulación, una empresa y una persona 
celebran un contrato de trabajo con el único fin 
de lograr un préstamo bancario, o existe una 
relación laboral pero se firma un contrato de 
locación de servicios para ocultar la primera. 
Ambos denotan simulación que “supone una 
divergencia consciente entre la declaración y 
la voluntad, llevada a cabo mediante acuerdo 
entre las partes de un negocio, con propósito 
de engaño a terceros, persiguiendo un fin lícito 
o ilícito”, El primer supuesto es una simu- 
lación absoluta, donde las partes aparentan 
la constitución de un vínculo, allí donde en 
realidad no existe ninguno. El segundo una 
simulación relativa, existe un vínculo, (el 
laboral) que es encubierto por otro (civil). 


En el fraude a la ley, se aplica una ley a un 
supuesto al que corresponde aplicarle otra, 
con la finalidad de otorgar menores derechos 
al trabajador y obtener un beneficio. Por 
ejemplo se aplica el régimen de la Ley de 





(5) Javier Neves Mujica. Introducción al Derecho Laboral. 
Fondo Editorial Pontifica Universidad Católica del Perú. 
Ed. 2007. Pag. 37. 





Promoción y Formalización de la Micro y 
Pequeño Empresa, ley 28015, a pesar de que 
correspondió el régimen general del D.S. 
003-97 TR, con la finalidad de conceder 
menores derechos al trabajador y beneficiarse 
de ello. En este caso no existe falsedad, sino 
ilicitud. A decir del profesor Neves Mujica, 
de verificarse esta, la ley defraudada surtirá 
todos sus efectos”, 


Según el mismo autor, puede lograrse el 
fraude a la ley utilizando diversas vías, una 
de las cuales es la simulación y habría con- 
currencia de ambas figuras si el negocio en 
fraude fuera oculto(”. 


No obstante el uso intensivo del término, —se 
desnaturalizan los contratos modales, las mo- 
dalidades formativas, intermediación laboral, 
entre otros—, en nuestra legislación laboral, 
no ha sido definido, sino por sus efectos. Por 
ello una aproximación al concepto. Según el 
diccionario de la Real Academia Española, 
es “alterar las propiedades o condiciones 
de algo, desvirtuarlo”, así, se celebra un 
contrato a plazo fijo pero vencido, el traba- 
jador continúa prestando labores; se firma 
un convenio de formación laboral juvenil 
para capacitar en una especialidad pero 
realiza otra actividad; una intermediadora 
destaca a un trabajador para realizar servicio 
temporal pero ejecuta labores permanentes. 
En todas, la relación nació con propiedades 
distintivas, que por diversos factores fue 
perdiendo hasta convertirse en algo dife- 
rente. Eso es desnaturalizar una relación. 
Su efecto es reconocimiento de la figura en 
que se convirtió: un contrato de trabajo a 
plazo indeterminado, una relación laboral, 
un vínculo laboral con la empresa usuaria, 
respectivamente. 





(6) Ibídem. p. 38. 
(7) Ibídem. P.38. 
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Aplicando a nuestro tema: hay simulación 
absoluta cuando una empresa en el marco de 
una falsa externalización, crea otra ficticia, 
con la que celebra un contrato de servicios, 
a donde transfiere a sus trabajadores. El vín- 
culo jamás existió, fue creada para engañar 
a terceros, con el fin de no honrar deudas 
laborales. Existe fraude, cuando una empresa 
brinda servicios de tercerización, pero no 
cuenta con herramientas ni maquinarias, ni 
goza de autonomía financiera y técnica. En 
ambos, la ley sanciona con imputación de 
vínculo laboral a la empresa principal. 


La legislación laboral y jurisprudencia 
peruana, utiliza indistintamente fraude y 
simulación para identificar a la desnatura- 
lización, y sanciona en todos los casos con 
el reconocimiento de relación laboral a la 
empresa principal. 


IV. SUPUESTOS DE DESNATURA- 
LIZACIÓN DE LA TERCERIZA- 
CIÓN LABORAL 





En nuestra legislación, se desnaturaliza 
una tercerización cuando de la valoración 
de sus elementos constituyentes, y caracte- 
rísticas se constante la falta de autonomía 
empresarial en la contratista; cuando los 
trabajadores de la empresa tercerizadora 
laboran bajo subordinación de la empresa 
principal, y en caso que se siga prestando 
el servicio no obstante la cancelación del 
Registro Nacional de Empresas Tercerizado- 
ras. Por ello comenzaremos analizando los 
elementos y características, para concluir 
con supuestos de fraude no considerados 
expresamente en la ley, pero que inciden 
en su desnaturalización. 


4.1 Elementos de la Tercerización que la 
ley exige sean concurrentes 





El artículo 2 de la Ley 29245, ha delimitado 
los elementos de la tercerización, precisando 





que se entiende por ella a “la contratación de 
empresas para que desarrollen actividades 
especializadas u obras, siempre que aquellas 
asuman los servicios por su cuenta y riesgo; 
cuenten con sus propios recursos financieros, 
técnicos y materiales; sean responsables por 
los resultados de sus actividades y sus trabaja- 
dores estén bajo su exclusiva subordinación”, 
agregando en el siguiente párrafo sus sig- 
nos característicos: “Constituyen elementos 
característicos de tales actividades, entre 
otros, la pluralidad de clientes, que cuenten 
con equipamiento, la inversión de capital, y 
retribución por obra y servicio. En ningún 
caso se admite la sola provisión de personal”. 


El reglamento exige para que una tercerización 
no se desnaturalice, que los cuatro elemen- 
tos señalados en el artículo 2 de la Ley, se 
presenten simultáneamente, precisando que 
la ausencia de uno de ellos, desnaturaliza la 
relación, dicha norma precisa lo siguiente: 
“Artículo 3”.- Requisitos. Para efectos de 
la Ley, los cuatro requisitos señalados en el 
primer párrafo del artículo 2” de la misma 
son copulativos. La inexistencia de uno, cual- 
quiera de ellos, desvirtúa la tercerización”. 


Esta estricta regulación, se explica porque si 
bien tiene como fundamento, la generación 
de mayor competitividad y eficiencia en 
el mercado, trae inherente reducir costos 
laborales, efecto que atenta contra derechos 
laborales y que es la razón por el cual ha 
sido regulada con rigurosidad. El Tribunal 
Constitucional, tiene este mismo criterio, al 
sostener que la incorporación a la planilla 
de la empresa usuaria a consecuencia de la 
desnaturalización, se funda en que la sub- 
contratación fraudulenta que no tiene otro 
fin que el aumento de ganancias a costa de 
la ilegítima disminución de los derechos de 
los trabajadores resulta inadmisible en un 
Estado Constitucional*) 





(8) Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N* 02111- 
2010-PA/TC. Fundamento 15. 
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A partir de lo expuesto, la ausencia de uno 
de sus elementos desnaturaliza la relación, 
generando como consecuencia que la em- 
presa usuaria incorpore en sus planillas al 
trabajador o conjunto de trabajadores que 
ejecutaban la obra o servicio en el marco de 
una tercerización, he aquí la importancia de 
analizar cada uno de los mismos. 


4.2 Ausencia de elementos que determinan 
su desnaturalización 





La contratista cuente con sus propios recur- 
sos financieros, técnicos y materiales, está 
vinculado a la autonomía, en la gestión y en 
la prestación del servicio, pues al tratarse 
de un servicio integral y autónomo debe 
contar con recursos económicos propios 
que le permitan seguir prestando servicios 
aun al margen de la situación económica de 
la principal. Contar con recursos técnicos 
propios implica tener soporte administrativo, 
contable, informático y manejo de personal 
que le permita realizar su prestación con 
independencia de la principal. Los recursos 
materiales, son las herramientas, equipos y 
maquinarias, con las cuales debe concurrir 
a la tercerización. 


No obstante la claridad de este elemento, el 
reglamento amplió en su art. 4.3 la posibi- 
lidad de que el equipamiento no sea de su 
propiedad, siempre y cuando se encuentre 
bajo su entera responsabilidad y administra- 
ción o “forme parte componente o vinculada 
directamente a la actividad o instalación 
productiva que se haya entregado para su 
operación integral”. La Acción Popular a 
través del cual se solicitó anular dicho ex- 
tremo por contravenir a la ley, generó la 
emisión de la sentencia materia de comen- 
tario argumentando que no necesariamente 
cuando el equipamiento está bajo admi- 
nistración integral de la contratista, denota 
cumplimiento del art. 2 de la Ley, pues en 
este caso, se exige al juez utilizar el principio 





de razonabilidad para determinar cuándo es 
necesario —para el contratista — probar la pro- 
piedad del equipamiento. 


Dicho en otros términos sigue vigente como 
regla general la obligación de la empresa ter- 
cerizadora de contar con recursos materiales 
propios, establecido en el art. 2 de la ley, de 
la que se le exime sólo en dos supuestos: 
que estos recursos sean de propiedad de 
la empresa usuaria, siempre y cuando se 
encuentre bajo su íntegra administración 
y/o estos equipos son parte componente de 
la actividad o instalación productiva que se 
le entregó para su operación integral. Agre- 
gando que para determinar en qué supuestos, 
son aplicables estas excepciones, el juzgado 
deberá utilizar en cada caso el principio de 
razonabilidad. 


En cuanto a la responsabilidad por los re- 
sultados de sus actividades, es una conse- 
cuencia natural de los servicios autónomos 
e integrales que forman parte de la terceri- 
zación, pues al gozar de estos atributos, es 
lógico que los resultados sean de exclusiva 
responsabilidad de quien brinda el servicio. 
Así, una obra no terminada en el plazo es- 
tablecido en el contrato, u otra construida 
defectuosamente, o un servicio defectuoso 
al cliente en un período determinado, será 
de exclusiva responsabilidad de la empresa 
tercerizadora. 


Respecto de que la contratista asuma el 
servicio por su cuenta y riesgo, está referido 
a que cualquier imponderable o circuns- 
tancia adversa con perjuicio económico, 
que pueda presentarse en la ejecución de 
la obra o servicio, debe ser asumido por 
la contratista. Una clara derivación del 
carácter autónomo e integral que representa 
la tercerización. La posibilidad de que la 
empresa usuaria asuma estos gastos, no está 
permitido en la ley, pudiendo interpretarse 
como falta de autonomía, con la consecuente 
desnaturalización. 
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Con relación a la exclusiva subordinación 
de sus trabajadores, denota que desde el 
comienzo hasta el final de la prestación, los 
trabajadores estén sujetos exclusivamente a 
las órdenes que imparte la contratista. La ley 
prohíbe que la empresa principal a través de 
alguna forma de supervisión ejerza facultades 
de dirección. Esta subordinación privativa, 
implica también que “la contratista cuente 
con una organización laboral propia y dife- 
rente a la de la empresa principal, en todo 
nivel de su organización, que registre en su 
planilla a sus trabajadores, sean parte de su 
organización laboral, y estén sujetos a sus 
Órdenes, fiscalización y poder sancionador; y 
que la empresa principal no tenga injerencia 
alguna en la organización de dicho personal 
o de su trabajo”* 


En suma, la ausencia de uno de los cuatro 
elementos, —que propiamente constituyen 
requisitos de validez—, generan desnatura- 
lización y como consecuencia que los tra- 
bajadores desplazados tengan una relación 
laboral directa con la empresa principal. 


4.3. Rasgos característicos de la terceri- 
zación cuya ausencia puede determinar 
su desnaturalización 





El tercer párrafo del art. 2 de la ley ha señala- 
do que los rasgos característicos son, la plu- 
ralidad de clientes, contar con equipamiento, 
inversión de capital y que la retribución que 
perciba sea por obra o servicio. 


El reglamento no ha precisado que la au- 
sencia de alguno de ellos desnaturalice la 
tercerización pues se trata de indicios de 
la existencia de autonomía empresarial, 
el texto de la norma dice: 





(9) Renato Mejía Madrid. Los Requisitos de Validez de 
la Tercerización. En http://www.ius360.com/category/ 
categorias/derecho-laboral 





“Art. 4. 


4.1. Los elementos propios de los servi- 
cios de tercerización que se encuentran 
regulados en el segundo párrafo del art. 
2 de la Ley Constituyen, entre otros, 
indicios de la existencia de autonomía 
empresarial, los cuales deben ser evalua- 
dos en cada caso concreto, considerando 
la actividad económica, los antecedentes, 
el momento de inicio de actividad em- 
presarial, el tipo de actividad delegada 
y la dimensión de la empresa principal 
y tercerizadora” 


De la ley y reglamento se desprende que la 
pluralidad de clientes sigue siendo rasgo 
general, cuya ausencia no necesariamente 
genera desnaturalización, pues en algunos 
casos, —se entiende excepcionales— no será 
característica o indicio a valorar, (art. 4.2 
del Reglamento), siendo estos: 


“4) Cuando el servicio objeto de terceriza- 
ción sólo sea requerido por un número 
reducido de empresas o entidades dentro 
del ámbito geográfico, del mercado o del 
sector en que desarrolla sus actividades 
la empresa tercerizadora. 


b) Cuando, en base a la naturaleza del ser- 
vicio u obra, existan motivos atendibles 
para el establecimiento de pacto de ex- 
clusividad entre la empresa principal y 
la tercerizadora. 


c) Cuando la empresa tercerizadora se en- 
cuentre acogida al régimen de la micro 
empresa”. 


Ocurre lo mismo con el rasgo equipamiento 
propio. El reglamento sostiene que si bien la 
ley lo estableció como rasgo característico, 
libera de esta, a la empresa tercerizadora 
cuando las herramientas o equipos que 
utilizan sus trabajadores se mantienen bajo 
su administración y responsabilidad, es 
decir permite utilizar equipos o locales 
que no son de su propiedad, “siempre que 
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los mismos se encuentren dentro de su 
ámbito de administración o formen parte 
componente o vinculada directamente a la 
actividad o instalación productiva que se 
haya entregado para su operación integral” 
(Art. 4.3 del Reglamento) 


En cuanto a la inversión de capital y retribu- 
ción por servicio u obra, continúan siendo 
rasgos sintomáticos de tercerización. Su 
ausencia no determina su desnaturalización, 
pues el reglamento exige que se evalúe bajo 
análisis razonado, que la falta de alguno de 
ello evidencie “falta de autonomía empresa- 
rial de la empresa tercerizadora”. (art. 5 del 
reglamento). Es decir otorga preponderancia 
al elemento autonomía. De esta forma, si en 
un contrato de obra, obtenida en una licita- 
ción, se verifica que la empresa contratista 
entrega uniformes y herramientas a sus tra- 
bajadores, acata penalidades que le impone 
la empresa principal, pero su administración 
financiera y contable es manejada por el 
mismo equipo de profesionales de la usuaria 
es evidente que no goza de autonomía por lo 
que la prestación se habrá desnaturalizado. 


Además indica que se desnaturaliza la ex- 
ternalización cuando los trabajadores de la 
empresa contratista están bajo subordinación 
de la empresa principal y cuando continúe 
la prestación de servicios luego de transcu- 
rrido los treinta días desde que se notificó 
la cancelación del registro de empresas ter- 
cerizadoras ante el Ministerio de Trabajo. 


V. SUPUESTOS DE FRAUDE A LA A 
LEY DE TERCERIZACIÓN 





Los casos, donde la empresa no cuenta con 
gestión de personal, planilla y contabilidad 
propia; utiliza oficinas de la principal, es 
creado sólo con el propósito de proveer de 
personal a la empresa principal, que ade- 
más es su único cliente, no generan ma- 
yores dificultades a la justicia laboral. En 





cambio empresas con cierta trayectoria en el 
mercado, recursos materiales, financieros y 
técnicos propios, con sucesivas licitaciones 
ganadas en rubros específicos pueden crear 
el facilismo de inferir mecánicamente que 
siempre y en todos los casos sus contratos 
son auténticas tercerizaciones (y no meras 
dotaciones de personal). 


Decimos esto porque en los últimos años 
son cada vez recurrentes casos de fraude a la 
ley, donde una empresa determinada cuenta 
con recursos materiales propios pero no los 
utiliza en un específico servicio, actuando 
como mero proveedor de personal. O cuando 
cuenta con locales y administración propios 
pero deja el poder de dirección en manos de 
la empresa principal. 


Estas empresas al haber adquirido recursos 
financieros técnicos y materiales, muestran 
elementos y síntomas característicos de ter- 
cerización, pero en otros casos, sólo actúan 
como simples prestadores de personal, bien 
porque la obra o servicio donde obtuvieron 
la licitación, no requiere de mayor espe- 
cialización, (meras operaciones manuales) 
o la empresa privada usuaria sólo quiere 
reducir costos y las contrata para un destaque 
de personal, utilizando como cobertura la 
apariencia de tercerización. En estos casos 
desentrañar el fraude puede resultar más 
que dificil porque la contratista tiene en su 
poder las pruebas materiales de su autono- 
mía en general, obligando a la judicatura 
a descubrir detrás de esa apariencia, si en 
el caso específico del servicio u obra, cuya 
desnaturalización se pretende, se cumplió 
con la ley y el reglamento. 


A este respecto Elmer Arce ha identificado 
tres supuestos en los que se puede generar 
fraude a la tercerización, entre ellos: 


“a) Cuando la contratista sea una “empre- 
sa pantalla estructural, por cuanto to- 
dos sus negocios jurídicos con otras 
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empresas principales se entablan sin 
contar con un soporte empresarial bá- 
sico que les permita dirigir la labor de 
sus trabajadores. 


b) Cuando la contratista sea una “empresa 
pantalla coyuntural”, en la medida que 
tiene recursos materiales propios pero 
no los utiliza en negocios jurídicos pun- 
tuales. Esto es, normalmente cuenta con 
una actividad empresarial propia, al tener 
trabajadores y medios de producción, 
pero en ciertos negocios jurídicos actúa 
como prestamista laboral. 


c) Cuando la contratista tiene elementos 
materiales y personales propios, sin 
embargo esta situación es meramente 
formal. Es decir, cuenta con una infraes- 
tructura suficiente, pero deja el poder 
de dirección en manos de la empresa 
principal. Aquí, el problema está en 
que la contratista sería sin lugar a dudas 
un empresario mercantil real o verda- 
dero, aunque al no ejercer su poder de 
dirección no puede ser considerado 
empleador. En este supuesto el fraude 
será evidente” 


En el primer caso, al no contar con soporte 
empresarial, se aprecia que la tercerizadora 
no cuenta con recursos financieros, técnicos 
y materiales, es decir adolece de un elemento 
estructural, evidenciando que en realidad 
no existió externalización. El artículo 3 del 
reglamento señala que la ausencia de recursos 
propios desvirtúa, la tercerización. 


En el segundo, la empresa contratista cum- 
ple con todos los requisitos para ofrecer 
un servicio de tercerización: máquinas y 
herramientas propias (recursos materiales), 





(10) Citado por Luis Alvaro Gonzales Ramírez y Manuel 
Gonzalo de la Lama Laura, en Desnaturalización en las 
Relaciones Laborales. Primera Edición, 2010. Gaceta 
Jurídica. p. 153. 





administración financiera, contable e infor- 
mática (recursos técnicos), y dinero líquido 
(autonomía financiera), pudiendo a partir 
de ello realizar la obra o servicio bajo 
su cuenta, y con responsabilidad por sus 
resultados. A pesar de ser este el marco ge- 
neral de su actuación, en casos específicos 
sólo actúa como proveedor de personal, 
sin agregar al servicio ningún elemento 
material, lo que denota fraude, pues la 
empresa principal y la tercerizadora se 
acogen al marco legal de la tercerización, 
a pesar que en una obra o servicio sólo se 
limitó a destacar personal. 


En el último supuesto, se advierte que la 
empresa cuenta con personal e infraestruc- 
tura para ser catalogada como tercerizadora, 
pero en la ejecución de la obra o servicio, 
sus trabajadores se sujetan a subordinación 
de la empresa principal. 


VI CONCLUSIONES 





La sentencia en la Acción Popular N* 1607- 
2012, si bien es verdad cierra el círculo sobre 
el debate de la legalidad, del D.S. 006-2008 
TR, que reglamenta la Ley de Tercerización 
N? 29245, no termina la discusión sobre las 
diversas modalidades de fraude en los que 
se incurre al instrumentar este contrato de 
empresas. 


La ley ha establecido que son elementos 
constitutivos de la tercerización los seña- 
lados en el primer párrafo de art 2 de la 
ley: asumir las actividades especializadas 
u obras, a) por su cuenta y riesgo; b) con- 
tar con sus propios recursos, financieros, 
técnicos o materiales; c) ser responsables 
por los resultados de sus actividades; y d) 
sus trabajadores estén bajo su exclusiva 
subordinación. El reglamento estableció 
que todos estos elementos son copulativos 
y la ausencia de uno, cualquiera de ellos 
desnaturaliza la tercerización. 


181 


182 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





El reglamento ha señalado que son ele- 
mentos característicos (no constitutivos) 
tener pluralidad de clientes, contar con 
equipamiento, inversión de capital y re- 
cibir retribución por obra o servicio. La 
ausencia de alguno de ellos no determina 
desnaturalización, por ser sólo indicios, 
que deberán ser analizados caso por caso. 
Sólo si se verifica que la ausencia de alguno 
de ellos es por la falta de autonomía de la 
empresa tercerizadora, se habrá configurado 
desnaturalización. 





En la actualidad se vienen presentando 
nuevas modalidades de fraude donde una 
empresa cuenta con recursos materiales 
propios pero no los utiliza en un específico 
servicio, actuando como mero proveedor 
de personal. O cuando cuenta con locales 
y administración propios pero deja el poder 
de dirección en manos de la empresa prin- 
cipal. Ello exige a la judicatura actuar con 
sujeción a la ley y ajustado a los parámetros 
constitucionales para evitar que se vulneren 
derechos fundamentales de la persona. 


IS 
Por: Celso 
Mendo Rubio 
(Perú) 


Profesor de la Universidad 
Particular San Martin de 
Porres. 


DIMENSIÓN HUMANA 
DEL TRABAJO SEGÚN 
LA ENCÍCLICA 
“RERUM NOVARUM>” 


El 15 de Mayo de 1891, el Papa León XIII promulgó en Roma 
la Encíclica “RERUM NOVARUM” que traducido a nuestro 
idioma significa “DE LAS COSAS NUEVAS”, la cual ha ser- 
vido de punto de partida para el magisterio de los sucesivos 
pontífices para enfocar el mismo tema: el trabajo sobre la base 
de la dignidad humana. 


Punto central de la RERUM NOVARUM, es el tratado de los 
males sociales de entonces: los males del socialismo liberal, 
emergentes de lo que algunos han llamado la segunda indus- 
trialización. A esta problemática económico-social, León XII 
propuso una solución de esencia cristiana basada en el trabajo 
digno que genere un salario justo con el cual el peón (entiéndase 
“trabajador”) pueda acceder a la propiedad privada. 


Esta trilogía de derechos del trabajador: trabajo digno, salario 
justo y propiedad) es sustentada por la REMUM NOVARUM 
como una contrapartida, o mejor dicho como punto de equili- 
brio de los beneficios que obtiene el patrón (empleador) por la 
inversión de su capital. Es que para León XIII, el trabajo y el 
capital son elementos conjuntivos. 


Complementa el pensamiento de León XIII la considerativa de 
que la jornada de trabajo, debe atender a la naturaleza de la labor 
que realice el trabajador y a las estaciones del año, lo cual nos 
recuerda la muy semejante política laboral del incanato según 
la cual un puneño por ejemplo, no podía trabajar en la región de 
la selva o viceversa por considerar que el clima al que no estaba 
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acostumbrado era dañino para su salud. Es 
por lo mismo, necesario que el trabajar tenga 
un descanso adecuado, recomendando de 
modo preferente un trato especial para los 
niños y las mujeres que trabajan. 


Concluye la RERUM NOVARUM con el 
derecho del trabajador para formar Asocia- 
ciones (sindicatos) para su defensa y aun de 
declarar la huelga en casos muy necesarios. 


A continuación, trataremos algunos puntos de 
la Encíclica, a los 123 años de su existencia. 


I. ELTRABAJO 





León XII entiende dos dimensiones o cua- 
lidades en el trabajo humano: es personal 
y es necesario; de donde se deduce que el 
único sujeto del trabajo es el hombre y de esa 
necesidad surge el bienestar de un pueblo. 
Por eso es ineludible que para lograr el auge 
de una nación, se tiene que proteger a quien 
con su trabajo contribuye a ese propósito. 


Bajo ese postulado y no sin antes experi- 
mentar una serie de exigencias laborales 
en el mundo, es en el siglo pasado —año 
1920- la Organización del Trabajo (OIT) 
aprobó el CONVENIO N* 1 fijando como 
jornada máxima de trabajo 08 horas diarias 
y el reconocimiento del trabajo en sobre- 
tiempo. Como el Perú suscribió el citado 
Convenio, aunque lo ratificó tardíamente 25 
años después (1945) mediante Resolución 
Legislativa N* 10195. Normas posteriores 
fueron ampliando los derechos protectores 
del trabajador hasta que en la Constitución 
de 1979 se plasmó la estabilidad laboral 
después de superado el período de prueba 
de 3 meses, siguiendo los antecedentes del 
Decreto Ley N* 18471 de 1970. 


Sin embargo, para el Pontífice no todo 
es derecho para el trabajador, también él 
tiene deberes al punto que, debe “poner 





de su parte íntegra y fielmente el trabajo 
que libre y fielmente se ha contratado”, 
sin “perjudicar en modo alguno el capi- 
tal” y sin “hacer violencia personal a sus 
amos” (empleadores). Por sobre todo, “Al 
defender sus propios derechos (debe) abs- 
tenerse de la fuerza”. Por esa misma razón, 
aquella Constitución de 1979 señalaba que 
el trabajo “es un deber y un derecho”. El 
derecho de huelga quedó consagrado con 
rango constitucional. 


El Papa, advierte a los ricos y patrones que 
es su deber “no considerar a los obreros (tra- 
bajadores) como esclavos”, porque “oprimir 
alos indigentes y menesterosos y explotar la 
pobreza ajena para mayores lucros, es contra 
todo derecho divino y humano”. Es “deber 
de los gobernantes —dice— proteger a todas 
las clases sociales por igual”. Es por eso que 
la Encíclica “LABOREN EXCERCENS” de 
Juan Pablo II considera que la explotación 
del trabajo por el capital no es un problema 
de clase sino un problema ético. Quiere decir 
que, en justicia, se necesita de la solidaridad 
de los hombres porque ésta, antes que una 
fuerza social, es una EXIGENCIA ÉTICA. 


En efecto, si el trabajo es digno del ser 
humano y, siendo el salario la fuente de 
vida del trabajador y su familia, el salario 
debe seguir la misma suerte de dignidad 
y no una simple retribución muy alejada 
de la esencia de humanidad. No queremos 
decir sin embargo, que es obligación del 
empleador pagar a todos sus trabajadores 
elevados salarios, pues por el Principio 
de Razonabilidad y por justicia, será me- 
nester tener en cuenta ciertos parámetros 
como por ejemplo: esfuerzo del trabajador 
que coadyuve a la productividad, profe- 
sionalización, experiencia, habilidades 
especiales, etc. En suma, que se le valore 
y se le retribuya lo que es justo. 


Si bien en la actualidad no existe una escla- 
vitud declarada, no deja de haber una forma 
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de neoesclavitud a la que se encuentran 
sometidos la gran mayoría de trabajadores 
en el mundo y particularmente en el Perú y 
demás países emergentes. Lo demuestra el 
hecho que existe en nuestro medio algunas 
costumbres ilegales muy arraigadas: con- 
tratar bajo supuesta locación de servicios, a 
sabiendas que en la prestación del servicio 
existen los elementos tipificantes del contrato 
de trabajo: servicio personal, contrapresta- 
ción y subordinación; o bajo supuestos con- 
tratos modales sin la existencia de un nexo 
de causalidad. Es por eso que el Tribunal 
Constitucional en sendas resoluciones ha 
sentado —entre otros— el criterio del despido 
fraudulento (o fraude en la contratación). 


También es una esclavitud velada, no per- 
mitirle al trabajador registrar su ingreso y 
salida con el objeto de obligarle a laborar una 
jornada más extensa de la legal o de ocultar 
la relación laboral, así como someterles a 
trabajos peligrosos sin los elementos de pro- 
tección como sucede con frecuencia en las 
obras de construcción civil. Con no menos 
frecuencia, los medios de comunicación 
dan cuenta del explotador trabajo infantil 
en la propia Capital de la República, aunque 
callan la práctica de otros sistemas nocivos 
como son la intermediación y la tercerización 
laboral cuando éstas son aplicadas fuera 
del marco legal. Así, el Artículo 22” de la 
Constitución Política del Perú establece que 
el trabajo: 


“Es base del bienestar social y un medio de 
realización de la persona humana ” y conti- 
núa señalando en su artículo siguiente, que 
“El trabajo, en sus diversas modalidades, es 
objeto de atención prioritaria del Estado”. 


Bajo esta premisa, queda claro que el Es- 
tado se obliga a darle protección prioritaria 
al trabajador por considerar que éste, en la 
relación laboral, es la parte más desprotegi- 
da jurídicamente. Este rol de protección le 





corresponde al Estado a través del PRINCIO 
TUITIVO en sus dos fases: 


a) Fase Normativa.- El Estado da normas 
con contenido de derechos básicos, como 
por ejemplo jornada laboral máxima, 
remuneración mínima vital, descansos 
semanal, vacacional, etc. 


b) Fase de Control.- El criterio normativo 
no tiene que ser la abundancia de textos 
decorativos ni mucho menos ilusorios, 
sino una legislación que apunte a un 
verdadero desarrollo social cuyo cum- 
plimiento por parte del empleador debe 
ser objeto de control del Estado a través 
de un buen SISTEMA DE INSPECCIÓN 
LABORAL. 


No obstante, en la práctica observamos que 
el Estado mismo propicia el abuso con la 
negación de la dignidad humana al aplicar 
los conocidos Contratos por Administración 
de Servicios-CAS. 


Il. ELTRABAJO Y EL CAPITAL 





Observa la RERUM NOVARUN que, “los 
que carecen de capital lo suplen con el tra- 
bajo y es que los elementos CAPITAL y 
TRABAJO tienen función complementaria. 
“Ambos se necesitan en absoluto: ni el capital 
puede subsistir sin el trabajo ni el trabajo 
sin el capital”, porque capital y trabajo no 
pueden desligarse. Decía León XI! al res- 
pecto, que no vaya a creer el peón que con 
su sola fuerza física iba a generar riqueza, 
ni el patrono que con su sólo dinero podía 
crear más dinero. 


Aún hoy en día, pareciera ser que esa es la 
creencia generalizada porque los proble- 
mas subsisten como en 1891, con la única 
diferencia que ahora a pesar de haber leyes 
protectoras y normas que garantizan la liber- 
tad de empresa, los males son los mismos 
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aunque con nombres y modalidades distintos. 
Observamos por lo general que los trabaja- 
dores agrupados en organizaciones sindicales 
sólo viven una aspiración reivindicacionista, 
mayormente no se vislumbra en ellos un 
esfuerzo por hacerse considerar como un 
factor importante de la producción; y por 
su lado los empleadores, pareciera ser que 
tienen como meta ganar y ganar más dinero 
sin importarles en lo mínimo el bienestar de 
sus trabajadores. 


El Estado por su lado, no toma conciencia 
que su obligación es la de actuar como el 
tercer factor de la producción, es decir actuar 
como el interlocutor y propiamente como 
el intermediador entre los trabajadores y 
los empleadores no únicamente en función 
al Rol Tuitivo que le corresponde como a 
todo Estado de derecho, sino fundamental- 
mente porque su obligación es velar por el 
desarrollo del País, el cual sólo se logrará 
con una producción industrial, tecnológica 
e intelectual sostenida. 


IM. ELSALARIO JUSTO Y EL AC- 
CESO A LA PROPIEDAD 





Según Alicia Montero de Barros, el origen 
etimológico de la palabra salario proviene 
del latín “salis”, que significa “sal”; de la 
cual derivó “salarium”, en razón de ser la 
sal la mercadería dada por los romanos como 
pago a los trabajadores domésticos y a los 
soldados de las legiones romanas". 


“Si el obrero —dice León XTll- recibe un 
jornal suficiente para sustentarse a sí, a 
su mujer y a sus hijos, será fácil, si tiene 
juicio, que procure ahorrar y hacer, como la 
misma naturaleza parece que aconseja, que 





(1) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Tra- 
balho. 3* ed. Sáo Paulo: LTr, 2007, p. 729, citado por la 
Dra. LUCIANA ABOIM MACHADO GONCALVES 
DA SILVA en su Ponencia. 





después de gastar lo necesario, sobre algo, 
con que poco a poco pueda irse formando un 
pequeño capital”. Esto es que, “si gastando 
un poco de este salario, lo emplearía en 
una finca ... tal finca no es más que aquel 
salario bajo otra forma”. 


La idea de León XIII es la defensa del de- 
recho del trabajador para que pueda tener 
acceso a la propiedad de los medios de 
producción mediante el salario justo. 


Valgan verdades, en 1891 el mundo se en- 
contraba en el inicio de una “revolución” 
industrial y en peligro de una expansión de 
la ideología marxista que llevó a la Iglesia 
Católica a contrarrestar con esta Encíclica 
aquellas ideas materialistas que podrían 
haber sido destructivas no sólo para la fe 
cristiana sino también para la propiedad 
privada que era negaba por el comunismo. 
Por eso León XIII insistió en que el peón no 
debía ser desplazado y que también él podía 
acceder al derecho de propiedad privada con 
el fruto de un salario justo. 


La OIT ha señalado que “el trabajo decente 
es un trabajo productivo y adecuadamente 
remunerado, ejercido en condiciones de li- 
bertad, equidad y seguridad, sin ningún tipo 
de discriminación, y capaz de garantizar una 
vida digna a todas las personas que viven 
de su trabajo”%, 


Por otro lado, la denominada globalización 
económica nos ha llevado a un sistema en 
el que el mercado debe ser altamente com- 
petitivo aun a costa de la dignidad humana: 
mayor y mejor productividad a menor costo 
salarial. Esta doctrina se aplicó brutalmente 
en el Perú en la década de los 90, con la de- 
nominada flexibilidad laboral que en esencia 
no fue otra cosa que la desregulación del 





(2) El trabajo decente, centro de atención - Revista del 
Trabajo de la OIT N* 57, pág. 5. Edición 2006. 
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salario y de los derechos del trabajador 
en general. Sin embargo esta política no 
fue patrimonio del Perú, pues también los 
obreros cortadores de la caña de azúcar en 
condiciones infrahumanas llevó a la muerte 
temprana de los cortadores de caña en Brasil 
y los trabajadores textiles de Bolivia. 


En nuestro país, en la década del 70, bajo el 
gobierno del general Juan Velasco Alvarado 
se frustró un intento de obligar el pago de 
un “salario Justo” bajo la denominación 
de “salario familiar”. El proyecto consistía 
en que el salario de los trabajadores estaría 
en proporción de su carga familiar: a más 
hijos, más salario. Felizmente el proyecto 
se frustró. Muchos aplaudieron, pero de 
haberse hecho realidad el resultado habría 
sido la existencia de una mayor población 
desmedida bajo la creencia de que “cada 
hijo viene con su pan en el brazo” según 
un dicho popular. 


En verdad, consideramos que no se trata 
de ganar más ni de gastar poco para te- 
ner más. El Papa aconsejaba que se gaste 
juiciosamente lo necesario y procurar el 
ahorro del excedente. No es fácil entender 
este enunciado, porque el pensamiento 
general es: de donde voy a ahorrar si lo 
que gano no me alcanza ni para vivir. Cla- 
ro, si no asumimos una política de gastar 
sólo lo necesario, lo indispensable; y, si no 
asumimos el propósito de ahorrar aunque 
sea el mínimo de lo mínimo, nunca llega- 
remos a tener ningún sustento. Para quien 
diga “no me alcanza lo que gano y por lo 
mismo no puedo ahorrar un solo centavo”. 
Si dice: “Mi sueldo no me alcanza para 
ahorrar ni siquiera S/. 10.00 mensual”, le 
preguntamos: “Si Ud. no ganara esos S/. 
10.00 mensual, dejaría de vivir?”. 


El Decreto Supremo N* 001-97-TR —Texto 
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N? 
650-Ley de Compensación por Tiempo de 





Servicios, obliga a los trabajadores a aho- 
rrar semestralmente el monto equivalente 
a media remuneración regular, además del 
pago de dos (2) gratificaciones anuales; es 
decir tres (3) remuneraciones mensuales 
anual. La primera es un depósito obliga- 
torio que no se puede retirar antes de cesar 
en el empleo y por lo tanto es un ahorro 
forzado que, de no ser así, el trabajador 
nunca ahorraría ese dinero. 


Está demostrado que la gran mayoría por 
no decir la totalidad de los trabajadores, no 
tiene la mínima noción del ahorro y cuanto 
más abultados sean sus ingresos, su nivel 
de consumo será siempre excesivo, Lo 
demuestra el masivo consumo con las fa- 
cilidades que hoy brinda el dinero plástico. 


Por el año 2010 una fábrica peruana de 
cerveza había vendido mil millones de litros 
de ese licor, lo que nos hizo reflexionar 
que bajo el supuesto que hubiese tenido 
una ganancia líquida de S/. 1.00 por litro, 
su ganancia habría sido de mil millones de 
Nuevos Soles y por cierto que igual cantidad 
hubieran podido ahorrar los consumidores 
peruanos. De lo que sí estamos seguros es 
que cada consumidor de cerveza derrochó 
una buena parte de sus ingresos del año. 


Bajo esta premisa, queda claro que no sería 
saludable lo que muchas veces habíamos 
considerado conveniente para los trabajado- 
res: que junto con su remuneración mensual 
se le abone proporcionalmente todos los 
conceptos que percibe como beneficios 
adicionales: gratificaciones semestrales y 
la CTS por ejemplo, para que así pudiera 
tener un ingreso habitual más uniforme que 
le permitiera una mayor capacidad de gasto 
controlado. Pensamos sin embargo, que el 
remedio sería peor que la enfermedad. De- 
finitivamente, falta una cultura del ahorro. 
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Lo manifestado no quiere decir que esta- 
mos complacidos con los salarios, sobre 
todo con los de quienes apenas ganan una 
Remuneración Mínima Vital de S/. 750.00 
mensual, ni mucho menos en la decisión 
del Gobierno de no incrementarla bajo la 
premisa de que perjudicaría la estabilidad 
económica del País lejos de tener en cuenta 
que cualquier incremento sólo sirve para 
recuperar el valor adquisitivo de la moneda. 


Se ha llegado a decir que el salario justo en 
el salario mínimo, aquél que denominamos 
remuneración mínima vital, e inclusive se 
ha afirmado que en el Perú la pobreza ha 
disminuido drásticamente. Lo cierto es que 
la remuneración mínima vital que por su 
propia denominación de “vital”, debería 
cumplir esa función, no es así; y, respecto 
a la disminución de la pobreza, eso sí es 
verdad en la mentalidad de los políticos. 
Claro, si como dicen, que quien tiene un 
ingreso mensual de S/. 270.00 Nuevos So- 
les (unos $ 96.00 USA) deja de ser pobre, 
entonces cada vez habrá menos pobres 
en la medida que más ciudadanos vayan 
teniendo acceso a eso monto de dinero por 
efecto de la pérdida del valor adquisitivo 
de la moneda. 


Si de salario justo se trata, lo justo será que 
al trabajador se le considere como un factor 
de la producción y en tal condición tenga 
derecho a percibir lo que en conciencia el 
empleador debe compartir algo de las ga- 
nancias que obtiene con el esfuerzo de sus 
trabajadores, entendiéndose la conciencia 
como una exigencia ética que corresponda 
a su dignidad humana como de la misma 
naturaleza humana participa el trabajador, 
por ser todos hijos de un mismo Creador. 


La Constitución de 1979 reflejaba un criterio 
mucho más amplio en comparación con la 
de 1993 sobre el Principio de Irrenuncia- 
bilidad de los derechos laborales. Veamos: 














CONSTITUCIÓN | DERECHOS IRRENUNCIABLES 

1979 “Los derechos reconocidos a los traba- 
jadores son irrenunciables. Su ejercicio 

Artículo 579 está garantizado por la Constitución. 
Todo pacto en contrario es nulo. 
En la interpretación o duda sobre el alcan- 
ce y contenido de cualquier disposición 
en materia de trabajo, se está a lo que 
es más favorable al trabajador”. 

1993 En la relación laboral se respetan los 
siguientes principios: 

Artículo 26% 


1. Igualdad de oportunidades sin 
discriminación. 


2. Carácter irrenunciable de los dere- 
chos reconocidos por la Constitu- 
ción y la Ley. 


3. Interpretación favorable al traba- 
jador en caso de duda insalvable 
sobre el sentido de una norma. 








A primera vista, observamos una sustantiva diferencia en 
cuanto al reconocimiento de los derechos laborales con 
carácter irrenunciable: En la Constitución de 1979, tienen 
categoría de irrenunciables “todos los derechos reconocidos 
alos trabajadores” (reconocidos por: la Constitución, por la 
ley, por convenio colectivo y por la costumbre), en tanto que 
la Carta actual expresa su reconocimiento solamente a los 
derechos reconocidos por “la Constitución y la Ley”. ¿En 
qué categoría quedan los derechos ganados por convenio 
colectivo o por la costumbre?, o acaso ¿son renunciables?. 











IV. LA JORNADA DE TRABAJO Y 
EL DESCANSO 





Recomienda León XIII que “el trabajo de 
cada día no se extienda a más horas de las 
que permitan las fuerzas” y “los que se 
ocupan de cortar piedras de las canteras o 
sacar hierro, cobre y semejantes materias 
(...) como su trabajo es mayor y nocivo a 
la salud, así, a proporción, debe ser más 
corto el tiempo de trabajo. Débese también 
atender a la estación del año”. 


Refiriéndose a la protección del niño y de la 
mujer, adelantó conceptos sosteniendo que, 
“lo que puede soportar un hombre de edad 
adulta y bien robusta, es inicuo exigirlo a 
un niño o a una mujer”. 
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Ni la Constitución del Estado ni ninguna 
norma se respetan en muchos centros la- 
borales, nuestros alumnos en la Facultad 
de Derecho a menudo se quejan que ellos, 
amigos y parientes son objeto de exigencias 
del empleador para permanecer laborando 
más allá de las 48 horas semanal sin pago por 
sobretiempos. Las modalidades son diversas: 
no permitir marcar el Registro de Control 
de Asistencia, o registrar la salida pero no 
la continuación de la labor en sobretiempo. 
Y cuándo no, la actuación del propio Estado 
actuando con el mal ejemplo: “Si quieres 
seguir trabajando, tienes que identificarte 
con la institución”. De esa forma, bajo la 
promesa de hacerlo acreedor de un empleo 
permanente, obliga a sus trabajadores jóvenes 
a laborar más de la jornada legal y al final, 
por más esfuerzo identificatorio siempre 
son desplazados para colocar a su “gente 
del Partido”. 


V. EL SINDICATO Y LA HUELGA 





Considera León XIII que “es preciso que 
gremios y asociaciones de obreros se acomo- 
den a las necesidades del tiempo presente”. 


Reconoce la huelga como un legítimo dere- 
cho de defensa y al mismo tiempo aconseja 
que hay que prevenirla para evitar males 
mayores, condenando los excesos en que 
pudieran incurrir los trabajadores en el ejer- 
cicio de sus derechos. 


Tardó muchos años el Perú en dar una le- 
gislación reguladora del derecho sindical, 
de la negociación colectiva y de la huelga. 
Aún con la protección de los fundamentales 
Convenios OIT N* 87 y 98, por primera 
vez en la Constitución de 1979 se garantizó 
estos derechos y así en sus artículos 51” y 
55” garantizaba el derecho de sindicación 


“Artículo 51”.- El Estado reconoce a los 
trabajadores el derecho a la sindicalización 





sin autorización previa. Nadie está obligado 
a formar parte de un sindicato ni impedido 
de hacerlo. Los sindicatos tienen derecho 
a crear organizaciones de grado superior, 
sin que pueda impedirse u obstaculizarse 
la constitución, el funcionamiento y la ad- 
ministración de los organismos sindicales. 


Las organizaciones sindicales se disuel- 
ven por acuerdo de sus miembros o por 
resolución en última instancia de la Corte 
Suprema.Los dirigentes sindicales de todo 
nivel gozan de garantías para el desarrollo 
de las funciones que les corresponden”. 


“Artículo 52”.- Los trabajadores no depen- 
dientes de una relación de trabajo, pueden 
organizarse para la defensa de sus derechos. 
Le son aplicables en lo pertinente las dis- 
posiciones que rigen para los sindicatos ”. 


“Artículo 55“.- La huelga es un derecho de 
los trabajadores. Se ejerce en la forma que 
establece la Ley”. 


Por el contrario, la actual Constitución le 
resta importancia a la negociación colectiva 
puesto que pretende darle sólo un contexto 
vinculante al determinar que ésta “tiene 
carácter vinculante” para las partes. 


En cuanto al derecho de huelga, el Estado se 
trroga una visible intromisión en los términos 
de su artículo 28”, en los términos siguientes: 


“Artículo 28*.- El Estado reconoce los de- 
rechos de sindicación, negociación colectiva 
y huelga. Cautela su ejercicio democrático: 


1. Garantiza la libertad sindical. 


2. Fomenta la negociación colectiva y pro- 
mueve formas de solución de los conflic- 
tos laborales. 


La convención colectiva tiene fuerza 
vinculante en el ámbito de lo concertado. 
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3. Regula el derecho de huelga para que se 
ejerza en armonía con el interés social. 
Señala sus excepciones y limitaciones ”. 


El Decreto Ley N* 25593 tuvo muchas in- 
fracciones a los Convenios OIT, razón por 
la cual ésta exigió muchas veces al gobierno 
peruano la modificación de la norma. Se 
modificó el citado Decreto en el Gobierno 
de Alejandro Toledo cuyo TUO actual es el 
Decreto Supremo N* 010-2003-TR. 


VI. ROL DEL ESTADO 





El Estado, debiendo tener un rol preponde- 
rante en las relaciones laborales no lo tiene, 
no por falta de normas adecuadas sino por 
falta de voluntad política para hacer cumplir 
las normas existentes y tanto más las que le 
corresponde cumplirlas en su condición de 
empleador. Peor aún, el Estado es aquí y en 
todas partes del orbe, el peor empleador. Así 
por ejemplo, las normas legales referidas 
a “Las Buenas Prácticas Laborales” que 
han sido dadas para las empresas privadas, 
el Estado debe ser el primero en cumplir 
esas buenas prácticas laborales. Debe dar 
el ejemplo. 


LAS BUENAS PRÁCTICAS LABORA- 
LES 








Ley N* 29498 
Artículo 1”.- Objeto de la Ley 


El objeto de esta Ley es promover el desa- 
rrollo del capital humano, por medio de la 
capacitación continua de los trabajadores, 
mejorando sus capacidades productivas 
y contribuyendo al fortalecimiento de 
la competitividad del sector productivo 
nacional. 














Las llamadas Buenas Prácticas Laborales se 
encuentran esbozadas en la Ley denominada 
“LEY DE PROMOCIÓNA LA INVERSIÓN 
EN CAPITAL HUMANO”-Ley N* 29498 de 
16 de Enero 2010, encargada de promover 
la capacitación de los trabajadores para fines 
de mejorar su capacidad productiva. 


Su artículo 2* sustituyó al inciso II del Ar- 
tículo 37% del Decreto Supremo N* 179- 
2004-EF- Texto Único Ordenado de la Ley 
del Impuesto a la Renta, disponiendo que 
los gastos y contribuciones que destinen 
las empresas en su personal para fines de 
salud, recreativos, culturales y educativos, 
incluyendo gastos de capacitación y de 
enfermedad de cualquier servidor serán 
deducidos como gasto de la empresa, del 
modo siguiente: 


* Por concepto de capacitación, hasta el 
5 % del total de los gastos deducidos 
en el Ejercicio Económico respectivo y 
adicionalmente la deducción de gastos 
por primas de seguro de salud del cón- 
yuge e hijos menores de 18 años, o hijos 
mayores si son discapacitados. 


* Por concepto de gastos recreativos, la 
deducción de la parte que no exceda del 
0.5 % de los ingresos netos del Ejercicio 
Económico, con el límite de 40 Unidades 
Impositivas Tributarias (para el 2012: S/. 
146,000.00 Nuevos Soles). 


Ahora, en el plano de LAS BUENAS PRÁC- 
TICAS LABORALES, concebidas en los 
términos de la Resolución Ministerial N* 
118-2007-TR y según los lineamientos de 
la Resolución Ministerial N* 175-2010-TR, 
están destinadas en exclusividad a incenti- 
var a las empresas del régimen laboral de 
la actividad privada en el cumplimiento de 
sus obligaciones laborales bajo un clima 
de máximo respeto y promoción de los de- 
rechos fundamentales de los trabajadores 
y, Obtener a cambio el reconocimiento del 
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Estado Peruano que les facilite su inserción 
con éxito en los mercados internacionales en 
condición de empresas responsables. 


El Ministerio de Trabajo y Promoción del 
Empleo, en el año 2007 creó la CERTIFI- 
CACIÓN DE BUENAS PRÁCTICAS 
LABORALES por Resolución Ministerial 
N* 118-2007-TR, denominación que fue 
modificada por la de RECONOCIMIENTO 
DE BUENAS PRÁCTICAS LABORALES 
por el artículo 2” de la Resolución Ministerial 
N* 175-2010-TR. 


La Resolución Ministerial N* 175-2010-TR 
en su Segundo Considerando sustenta las 
Buenas Prácticas Laborales como: 


Y, en su IV Disposición General formula la 
siguiente precisión: 





“* .. un reconocimiento a las empre- 
sas que demuestren mejores y más 
creativas prácticas de responsabilidad 
sociolaboral, promoción y defensa de 
los derechos fundamentales de los 
trabajadores y un adecuado clima 
laboral que genere mayores ingresos 
de productividad”. 








“El Reconocimiento de Buenas Prác- 
ticas Laborales, tiene como finali- 
dad primordial identificar y premiar 
a aquellas empresas que constituyan 
modelos nacionales en la defensa, 
respeto y promoción de los derechos 
fundamentales de los trabajadores, 
a fin de multiplicar estos ejemplos 
y lograr un masivo compromiso de 
nuestro sector empresarial con la 
responsabilidad social empresarial”. 











Desde tales puntos de vista, considera- 
mos que la normativa tiene un excelente 





propósito; no obstante, pensamos que el 
Estado debe involucrarse como un factor 
directo porque tres son los factores de la 
producción: el empleador como sujeto de 
inversión, el trabajador como ente de la 
fuerza productiva y el Estado como regula- 
dor de las relaciones entre los empleadores 
y trabajadores. 


Nada ganamos con que el Estado asuma un 
rol controlador cuando como empleador es 
un “excelente” explotador de las condiciones 
humanas. Para muestra, basta mencionar el 
régimen de contratación por el sistema de 
CONTRATOS POR ADMINISTRACIÓN 
DE SERVICIOS, más conocido como Con- 
tratos CAS que el Estado maneja según el 
Decreto Legislativo N* 1057 al cual el Tri- 
bunal Constitucional le ha dado su respaldo 
—no entendemos por qué— calificándolo como 
un régimen especial de contratación, cuando 
todos sabemos que es discriminatorio de la 
relación laboral. 


En nuestro criterio, las “buenas prácticas 
laborales” deben estar dirigidas a los tres 
estamentos o factores de la producción: el 
empleador, los trabajadores y el Estado, 
enmarcados dentro de los principios éticos 
y de respeto mutuo. Así, por el lado del 
trabajador la obligación de cumplir sus 
deberes esenciales a cabalidad para no afec- 
tar la buena fe laboral; del empleador, el 
compromiso de un trato justo y decente a sus 
trabajadores, libre de actos discriminatorios 
o de cualquier índole que pueda afectar su 
dignidad y, por parte del Estado como re- 
gulador de las relaciones entre empleadores 
y trabajadores. 


En la Encíclica “RERUM NOVARUM” (en 
latín, “De las Cosas Nuevas”), promulgada 
por el Papa León XIII el 15 de Mayo 1891, 
encontramos ya la preocupación de mantener 
una buena relación laboral entre empleado- 
res y trabajadores. El Papa enfatizaba que 
el “patrón” (empleador) no debe pensar en 
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generar riqueza con sólo su dinero y que 
el “peón” (trabajador) no piense hacer lo 
mismo con sólo su trabajo. Ambos se ne- 
cesitan —dijo— y que, antes de usar la fuerza 
deben dialogar y sólo en última instancia 
podían agruparse y recurrir a medidas de 
fuerza (versión moderna: “conciliación”, 
“sindicato” y “huelga”). 


A este esquema laboral, como hemos dicho, hay 
que agregarle un nuevo integrante: el Estado. 
Sí, el Estado tiene la obligación de participar 
como ente activo en la regulación de la relación 
laboral pero sobre todo, dando el ejemplo de 
“buen empleador” para así, con el ejemplo, 
poder exigir a los demás el cumplimiento de 
sus obligaciones laborales y acaso —a manera 
de autodesafio— ¿debería instituir también un 
autorreconocimiento a lo que podría llamarse 
análogamente “LAS BUENAS PRÁCTICAS 
LABORALES DEL ESTADO” y como pre- 
mio una “CERTIFICACIÓN A LA ÉTICA 
LABORAL DEL ESTADO”?. 





VII. CONCLUSIÓN 





Ayer como hoy y hoy como ayer, el conflicto 
de intereses entre trabajadores y empleado- 
res sigue igual. La conclusión es la misma: 
hace falta llegar al convencimiento de que 
el único remedio es lograr la solidaridad de 
los hombres. ¿Lo conseguiremos algún día?. 


Lo cierto es que en tanto no se llegue al con- 
vencimiento de que son tres (3) los factores 
de la producción: empleador, trabajador y 
Estado, nunca se logrará un buen entendi- 
miento en dichas fuerzas productivas. 


Creemos —con creencia de fe y no de credu- 
lidad — que por más que se promulguen las 
mejores leyes o se impongan las sanciones 
más drásticas en materia de incumplimiento 
de obligaciones laborales, no podremos lo- 
grar ese propósito sin antes dar el ejemplo, 
porque las conciencias de los hombres no 
se cambian con leyes sino con actitudes. 


A | 
Por: Francisco Javier 
Romero Montes 
(Perú) 


Profesor Principal de la 
Universidad Nacional Ma- 
yor de San Marcos. 


EN TORNO A LOS MODELOS DE 
LIBERTAD SINDICAL DE LA OIT 
Y LA LEGISLACION PERUANA 


IL. INTRODUCCIÓN 





El presente trabajo tiene por objeto señalar algunas reflexiones 
acerca de las nuevas aplicaciones que se vienen dando, a la libertad 
sindical, tanto por la legislación nacional como por su jurispru- 
dencia, lo que podría dar lugar a un modelo sindical. Como se 
sabe, la libertad sindical ha sido promovida y desarrollada por 
la Organización Internacional del Trabajo, tal como lo podemos 
apreciar en los Convenios 87 y 98 y que obedecieron a una época 
de solidaridad sindical propia del modelo fordista, pero que en 
la actualidad no funciona debido a los cambios en la economía. 
Concretamente, nos ocuparemos de las ampliaciones efectuadas, 
en nuestro país, por las Constituciones de los años 1989 y 1993. 
Igualmente, merece destacarse las Casaciones Laborales 2864- 
2009 y 602-2010 que se refieren al otorgamiento de beneficios 
a trabajadores que no cuentan con la representatividad sindical, 
así como a la insuficiencia del fuero sindical como medida de 
protección de los dirigentes y trabajadores afiliados, frente al 
despido. 


Il. LA LIBERTAD SINDICAL 





La libertad sindical no es un concepto estático, sino que es nece- 
sario analizarla en función de sus fines como son la defensa de 
los intereses y consecución de las aspiraciones de los afiliados 
a una organización sindical. Lo que busca la libertad sindical es 
el accionar, la vivencia sindical, la permanente evolución a que 
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se refiere Oscar Ermida'”, que permite el 
modelo sindical de cada país y que se revela 
en su marco normativo. 


La doctrina suele distinguir la libertad sin- 
dical individual y colectiva. La primera está 
expresada en los artículos 2 al 4 del Conve- 
nio 87 de la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT), y está referida al derecho que 
tienen los trabajadores y los empleadores 
de constituir organizaciones que estimen 
convenientes, así como el de afiliarse a éstas 
con la sola condición de observar los esta- 
tutos de las mismas (art. 2). Por su parte, 
el siguiente artículo proclama el derecho 
de redactar sus estatutos y reglamentos ad- 
ministrativos, el de elegir libremente sus 
representantes, el de organizar su adminis- 
tración y sus actividades y el de formular 
su programa de acción. Finalmente, el art. 
4 dispone que las organizaciones sindicales 
no pueden ser disueltas ni suspendidas por 
vía administrativa. 


La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo 
recoge estos criterios, en sus artículos 29 
y 3%, para referirse a la libertad sindical 
individual. Pero, como señala el profesor 
uruguayo Sarthou?, dentro de los derechos 
individuales debe distinguirse los aspectos 
positivos y los aspectos negativos, dando 
lugar a la libertad sindical positiva y la li- 
bertad sindical negativa. En lo que se refiere 
a lo positivo se debe incluir los derechos de 
afiliación a un sindicato, de constitución del 
mismo y el de elegir y ser elegido como 
autoridad, En cuanto a la libertad sindical 
negativa, sobre la cual guarda silencio los 
Convenios de la OIT, pero la doctrina sos- 
tiene que estaría constituida por el derecho 
de no afiliarse a un sindicato o desafiliarse 





(1) Ermida Uriarte, Oscar, Sindicatos en libertad sindical, 
Ed. Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, 
1985, p. 29. 

(2)  Sarthou, Helios, Perspectivas del derecho colectivo de 
trabajo, Rev. Derecho Laboral, Montevideo 1981, t. 
XXIV N*. 123, p. 803. 





del mismo, criterio que también considera el 
Decreto Ley 25593, pero que el artículo 28 
de la Constitución no se refiere en lo absoluto 
al aspecto negativo de la libertad sindical. 


En lo que atañe a la libertad sindical colecti- 
va, la misma tiene como sujeto al sindicato 
o al grupo profesional y en consecuencia 
crea derechos en favor del sindicato, de la 
federación, confederación y cualquier otra 
colectividad comprendida en la normativi- 
dad. Estos derechos son diferentes a los del 
individuo y se expresan bajo la forma de 
autonomía, frente a otro organismo sindical, 
frente al Estado, o frente a los empleadores. 
Tales, por ejemplo, el derecho a la personali- 
dad jurídica, el derecho a ser la organización 
más representativa, el derecho a la autodiso- 
lución, el derecho al ejercicio de funciones 
sindicales como son la negociación colectiva, 
la huelga y el derecho a la participación, el 
derecho al fuero sindical, etc. 


Las consideraciones que se tienen en cuenta 
para determinar tanto la libertad sindical in- 
dividual como la colectiva, son enteramente 
inocuos, antes que operativos. Esa es la razón 
por la que creemos que la libertad sindical 
no se puede determinar teniendo en cuenta 
los aspectos individuales o colectivos de la 
citada libertad. Se trata de simples proclamas 
que no defienden los intereses de los traba- 
jadores, ni apremian a los empleadores. Se 
exalta la libertad sindical, pero no se ejerce. 
Para hablar de la libertad sindical no basta 
con tener un sindicato (aspecto colectivo) 
o haberse respetado en su conformación la 
libertad para constituir o afiliarse a orga- 
nizaciones sindicales (aspecto individual). 
Así como afirmamos que el hombre vive 
cuando respira, el sindicato practica la li- 
bertad sindical sólo cuando acciona. Esa 
es su vivencia. Por esa razón, concluimos 
afirmando que el concepto de libertad sin- 
dical no es ni el individuo y su derecho a 
asociarse, ni la organización sindical, sino 
la acción sindical. 
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Es por eso que hemos rechazado el texto de 
la Ley del Servicio Civil cuando se preten- 
de que los trabajadores del sector público 
tendrían derecho a formar sindicatos o a 
afiliarse a los mismos, pero no a presentar 
pliego de reclamos que contengan presta- 
ciones económicas, lo que implica cercenar 
la actividad sindical y por ende la libertad 
sindical. 


1. MODELO DE LIBERTAD SINDI- 
CAL DE LA ORGANIZACIÓN IN- 
TERNACIONAL DEL TRABAJO 





Como se sabe la Segunda Guerra Mundial 
termina por un acuerdo según el cual el 
mundo quedo dividido en dos sectores que 
fueron el socialista, patrocinado por la clase 
trabajadora y el mundo capitalista, los mis- 
mos que debían convivir en adelante. En el 
ámbito laboral, este criterio fue recogido por 
la OIT, la misma que hace posible la cons- 
titución de organizaciones de trabajadores 
y de empleadores y los dota de los medios 
para que puedan promover y defender los 
intereses de sus miembros. En tal sentido, 
la libertad sindical de empleadores y traba- 
jadores se revela como un factor generador 
de justicia social y uno de los principales 
cimientos para el logro de una paz duradera. 
Es por eso que la libertad sindical es una 
condición necesaria para el funcionamiento 
del tripartismo que la Constitución de la OIT 
plasma en sus propias estructuras orgánicas. 
En otras palabras, sin libertad sindical, el 
tripartismo quedaría vaciado de sentido. 


Además de tal consideración, el modelo de 
la OIT tiene el perfil que le brinda los Con- 
venios 87 y 98. El primero fue adoptado en 
Junio de 1948 y fue ratificado por el Perú 
mediante Resolución Legislativa 13281 del 
15 de diciembre de 1959; mientras que el 
segundo fue adoptado en junio de 1949 y rat1- 
ficado por nuestro país mediante Resolución 





Legislativa 14712 del 18 de noviembre 
de 1963. Por eso consideramos que este 
modelo está dirigido a los trabajadores 
subordinados o dependientes y a sus em- 
pleadores, lo que se puede apreciar en el 
art. 2 del Convenio 87, que señala que “Los 
trabajadores y los empleadores, sin ninguna 
distinción y sin autorización previa tienen 
derecho a constituir las organizaciones 
que estimen convenientes, así como el 
de afiliarse a estas organizaciones, con la 
sola condición de observar los estatutos 
de las mismas”. 


Este es el perfil del modelo de libertad sin- 
dical de la OIT, que está referido no a los 
trabajadores en general, sino a los que tienen 
empleo, ya sea que se encuentren contratados 
a plazo fijo o a plazo indeterminado, quienes 
están protegidos por la libertad sindical desde 
el primer día de trabajo pero en un ámbito de- 
terminado, que puede ser el centro de trabajo, 
la empresa, la actividad, profesión u oficio. 
El ámbito es el criterio que los trabajadores 
tienen en cuenta para la formación de sus 
organizaciones sindicales. Así, por ejemplo, 
si en ejercicio de su libertad sindical, los 
trabajadores de la empresa Nuevo Mundo, 
constituyen un sindicato, sólo pueden ser 
miembros los que trabajan en la misma. 
Es decir, ese es su ámbito. Igualmente, si 
el criterio, para la creación del sindicato, 
es de la actividad de construcción civil, 
para afiliarse al mismo hay que laborar en 
dicha actividad, que también es su ámbito. 
Este requisito sirve para homogenizar los 
intereses que los sindicatos deben proteger. 
De lo expuesto podemos concluir que la 
OIT se quedó congelada con el Convenio 
87, y no evolucionado en su concepción 
de libertad sindical, no obstante que han 
aparecido otras formas de trabajo en las 
que no está de por medio la existencia de 
trabajador y empleador o la situación de 
la informalidad. 
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Este modelo, tal como sostiene Ojeda Avi- 
lésG), depende de una visión de la sociedad 
en la que el sindicalismo pertenecía a los 
sectores más desprotegidos del mundo la- 
boral, con los cuales no podían equipararse 
plenamente ni los modestos auto-patronos 
ni los profesionales. Se trataba, pues, de un 
sindicalismo de reivindicación primaria, 
es decir, del trabajador frente al empresa- 
rio, vinculados entre sí por contratos de 
trabajo. Hoy el mundo social es diferente. 
La economía y las grandes empresas se 
han descentralizado. Han aparecido nuevas 
actividades desempeñadas de manera autó- 
noma o semindependientes que se colocan 
en un campo de subordinación económica. 
Se trata de una sociedad diferente y por lo 
tanto al propio Estado le interesa facilitar 
una respuesta colectiva moderna, adecuada y 
ágil. El sindicalismo puede cumplir ese rol. 


Como acabamos de ver, el modelo de li- 
bertad sindical de la OIT, está dirigido a 
trabajadores que tienen empleo, es decir, que 
exista una relación laboral vigente. Pero en 
la actualidad, en muchos países la libertad 
sindical también se extiende a personas que 
no tienen vínculo laboral, tal como lo dispone 
el punto 4 del artículo 23 de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos que no se 
refiere sólo a trabajadores, sino a toda per- 
sona que tiene derecho a fundar sindicatos y 
a sindicarse para la defensa de sus intereses. 
Situación semejante, por citar un ejemplo, 
se produce en España con la sindicalización 
de los trabajadores autónomos y semiautó- 
nomos”. Con estas disposiciones, la idea 
de libertad sindical adquiere una dimensión 





(3) Ojeda Avilés, Antonio, “La Sindicalización de los Trabaja- 
dores Autónomos y Semiautónomos” en Derecho Colectivo 
del Trabajo, Jurista Editores, Lima, 2010, p. 282 

(4) Son trabajadores autónomos los que actúan por cuenta 
propia, son titulares de su actividad o de su empresa, 
como son los pequeños empresarios o los profesionales 
independientes, que con frecuencia disponen de personal 
auxiliar a su servicio. Son trabajadores semiautónomos 
los que siendo formalmente autónomos, su relación 
jurídica con el cliente es de índole mercantil, pero queda 





mucho más amplia que la contemplada por 
los Convenios de la OIT. 


IV. MODELO DE LIBERTAD SIN- 
DICAL EN LA LEGISLACIÓN 
PERUANA 





La legislación peruana tiene un modelo 
que va más allá del que se propone en los 
Convenios de la OIT. Es por eso que a con- 
tinuación señalaremos los puntos específicos 
mediante los cuales, la libertad sindical, ha 
sido ampliada en el Perú. Ese proceso se 
inicia con la Constitución del año 1979, que 
en su artículo 52” dispuso que “Los traba- 
jadores no dependientes de una relación de 
trabajo pueden organizarse para la defensa 
de sus derechos. Les son aplicables en lo 
pertinente las disposiciones que rigen para 
los sindicatos”. Como se puede apreciar la 
Constitución se refiere a los trabajadores 
que no tienen empleo dependiente, modelo 
que difiere del señalado por la OIT en el 
Convenio 87 que exige que los trabajadores 
sean dependientes y tengan un empleo. 


La Constitución del año 1993 no recoge 
textualmente el precepto de la Constitución 
anterior, pero en su artículo 28” se introduce 
otro elemento que a criterio de Jorge Ren- 
dón*, abunda en beneficio de la ampliación 
de la libertad sindical, al disponer que el 
Estado reconoce los derechos de sindicación, 
negociación colectiva y huelga, fórmula 
no restringida sólo a los trabajadores con 
empleo, sino también a los que no tengan 
vínculo laboral. Por otra parte, respecto a 
las personas sin empleo, el artículo 6? de la 
LRCT prescribe que “Las organizaciones de 
trabajadores no dependientes de una rela- 
ción de trabajo, se regirán por lo dispuesto 





sometido a una dependencia económica al tener un solo 
cliente o muy pocos clientes cuyos pedidos son vitales. 

(5) Rendón Vásquez, Jorge, Derecho del Trabajo Colectivo, 
Sétima Edición, Edial, Lima, 2007, p. 44. 
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en el presente Decreto Ley, en lo que les 
sean aplicable”, lo que significa que tienen 
derecho a la sindicalización, negociación 
colectiva y huelga. 


Es por eso que el Ministerio de Trabajo ha 
creado el correspondiente Registro para 
inscribir a las organizaciones sindicales 
formadas por personas independientes, como 
pueden ser los que no tienen empleo y los 
pensionistas cuyos respectivos intereses 
constituyen su ámbito. En tal sentido compar- 
timos el criterio del profesor Rendón, quien 
afirma que los desempleados son personas 
por ingresar a la vida activa o ex trabajadores 
que perdieron el empleo. De la misma ma- 
nera hay que considerar a los pensionistas, 
quienes tienen derechos que defender en 
relación con sus pensiones. 


En lo que concierne a los trabajadores con 
empleo, la LRCT dispone que los trabajado- 
res están amparados por la libertad sindical 
ya sea que estén contratados a plazo fijo o a 
plazo indeterminado, haciendo presente que 
los primeros dejan de estar protegidos, por 
dicha libertad, al vencimiento del plazo fijo. 
La protección se produce desde el primer día 
de trabajo. Si bien, el Decreto Ley 25593 
originalmente estableció que los trabajadores 
en periodo de prueba no podían sindicali- 
zarse, pero la Ley 27912 ha suprimido tal 
prohibición al disponer que tales trabajadores 
sí pueden sindicalizarse, sin menoscabo de 
los derechos y obligaciones que durante 
dicho período les corresponde ejercer a las 
partes respecto de la relación laboral. 


El período de prueba está regulado por el 
artículo 10 del Decreto Legislativo 728. Se 
trata de un lapso que abarca los tres pri- 
meros meses de trabajo, que le permite al 
empleador percatarse a cerca de la calidad 
del trabajador. Por lo tanto es un derecho 
del empleador. Consecuentemente, en dicho 
período el trabajador puede ser despedido 
intempestiva e injustificadamente, es decir, 





sin preaviso y sin causa alguna. Si bien 
la ley señala que el período de prueba es 
de tres meses, pero dicho mandato tiene 
excepciones, al disponer el mismo art. 10 
del Decreto Legislativo 728, que las partes 
pueden pactar un término mayor a los tres 
meses, en caso las labores requieran de un 
período de capacitación o adaptación o que 
por su naturaleza o grado de responsabilidad 
tal prolongación pueda resultar justificada. 
La ampliación no podrá exceder, en conjunto 
con el período inicial de seis meses en caso 
de trabajadores calificados o de confianza y 
de un año en el caso de personal de dirección. 


De manera que la atingencia que hace el art. 
12* de la LRCT al referirse a la afiliación 
de los trabajadores en periodo de prueba, 
en el sentido de “sin menoscabo de los de- 
rechos y obligaciones que durante dicho 
período les corresponden a las partes”, se 
refiere a la potestad que la ley le otorga al 
empleador para despedir sin límites, con lo 
cual la libertad de afiliarse a un sindicato, 
indirectamente, desaparece de hecho. Esta 
circunstancia lleva a los sindicatos a una 
desidia por afiliar a los trabajadores que se 
encuentren en el período de prueba. 


Finalmente, es oportuno referirse a la edad 
del trabajador para formar parte de un sin- 
dicato. Todavía existen países en los que se 
exige la mayoría de edad para poder sindi- 
calizare, bajo el argumento que el menor 
de edad no tiene capacidad de ejercicio. 
Felizmente en nuestro país no existe tal 
impedimento; por el contrario, la legislación 
peruana permite la sindicalización de los 
adolescentes que trabajan comprendidos 
entre los 12 y los 18 años de edad. En efec- 
to, el Código de los Niños y Adolescentes, 
(Ley 27337), dispone que “Los adolescentes 
pueden ejercer derechos laborales de carácter 
colectivo, pudiendo formar parte o constituir 
sindicatos por unidad productiva, rama, ofi- 
cio o zona de trabajo. Estos pueden afiliarse 
a organizaciones de grado superior”. 


197 


198 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





V. SITUACIÓN DEL PERSONAL DE 
DIRECCIÓN O QUE DESEMPEÑE 
CARGOS DE CONFIANZA DEL EM- 
PLEADOR 





Como ya lo señalamos, los trabajadores y 
los empleadores tienen derecho a conformar 
sus respectivos sindicatos, dando lugar a 
organizaciones gremiales de empleadores 
y de trabajadores, pero de ninguna manera 
ambos se pueden mesclar, porque los intere- 
ses son diferentes. Pero dentro del sector de 
los trabajadores se ubican los denominados 
servidores de dirección o que desempeñen 
cargos de confianza, cuyas funciones son 
encomendadas por el empleador, que en 
muchos casos son personas jurídicas o en 
otras circunstancias son administradores o 
gerentes de los negocios. Como sostiene De 
Ferrari”, esta nueva variedad de empleados 
está asociada al poder de dirección patronal, 
ejercen las potestades disciplinarias de que 
es titular el empleador y tratan en represen- 
tación de él, tanto con los trabajadores como 
con terceros. 


Es por eso, que en el orden social y profe- 
sional los empleados subalternos los con- 
sideran como defensores de los intereses 
de la contraparte y por eso se les considera 
como “patrones concretos”. Tal es así que el 
propio Convenio N* 1 de la OIT, relativo a la 
Jornada de trabajo, señala que los alcances 
del mismo, no se aplica a los empleados de 
dirección. En conclusión, esas son las razo- 
nes porque el inciso b) del artículo 12* de la 
LRCT los excluye de poder ser miembros 
de un sindicato de trabajadores. 


No obstante lo anteriormente expuesto la 
LRCT sólo permite la formación de sindi- 
catos de trabajadores con empleo, en razón 
que se forman para la defensa de los puestos 
de trabajo de los afiliados, que son los que 





(6) Op. cit. vol. L p. 266. 





eligen a los dirigentes. Es por eso que el 
modelo peruano, en cuanto a las personas 
sin empleo, sólo permite la constitución 
de sindicatos dentro de ese ámbito, pero la 
libertad sindical no permite la afiliación de 
trabajadores desempleados en organizaciones 
de trabajadores con empleo. 


En lo que concierne a la cantidad de afiliados, 
la LRCT dispone que para constituirse y 
subsistir los sindicatos deberán afiliar por lo 
menos a veinte (20) trabajadores tratándose 
de sindicatos de empresa, o a cincuenta (50) 
trabajadores tratándose de sindicatos de 
otra naturaleza (art. 147). En las empresas 
cuyo número no alcance al requerido para 
constituir un sindicato, podrán elegir dos 
delegados que los representen ante su em- 
pleador y ante la autoridad de trabajo. Como 
se puede ver, esta es otra característica del 
modelo peruano, porque los trabajadores, 
aunque no puedan constituir un sindicato por 
no alcanzar el número mínimo de afiliados, 
tienen derecho a ser representados por dos 
delegados que tienen la potestad de presentar 
un pliego de reclamos y declararse en huelga. 


Además de la característica antes anotada, 
la LRCT contempla la posibilidad que los 
trabajadores que no cuenten con un sindi- 
cato, podrán accionar como una coalición 
en la negociación colectiva, mediante sus 
representantes que para tal efecto hayan 
sido elegidos, (art. 419). La coalición de 
trabajadores no es una organización, sino la 
unión temporal de un determinado ámbito 
para cumplir algún propósito, como puede ser 
una negociación colectiva, una conciliación, 
un arbitraje, una huelga, cumplido el cual, 
la coalición desaparece de hecho. 


VI. APORTES DE LA JURISPRU- 
DENCIA LABORAL PERUANA. 





En esta tarea de darle una personalidad a 
la libertad sindical en el Perú también ha 
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contribuido la jurisprudencia a través de sen- 
tencias que se han dictado en reclamaciones 
planteadas por trabajadores individualmente 
ante el Poder Judicial. Debemos hacer pre- 
sente que en el Perú el trámite para lograr una 
convención colectiva no es de competencia 
de los jueces de trabajo, sino que se logra 
mediante un procedimiento administrativo 
que es “la negociación colectiva”, que se 
inicia con el trato directo y termina con la 
huelga o el arbitraje. Es por eso que los casos 
jurisprudenciales que vamos a ver se han 
obtenido en procesos judiciales planteados 
en reclamaciones individuales que sí es 
competencia del Poder Judicial. 


Los casos que comentamos corresponden 
a la sentencias de casación recaídas en los 
procesos seguidos por don Víctor Luis Pis- 
conti Romaní y Ariste Peña Rios contra 
la empleadora Compañía Universal Textil 
Sociedad Anónima(”. En efecto, los deman- 
dantes interponen demanda de pago de rein- 
tegro de remuneraciones en cumplimiento 
de los beneficios económicos otorgados por 
convención colectiva, bajo el argumento 
que su empleadora les niega aduciendo que 
no son trabajadores sindicalizados, a pesar 
que el laudo arbitral no efectuó ningún dis- 
tingo respecto al personal exigiendo como 
único requisito tener relación laboral con 
la empresa. 


Que las sentencias de las Salas Laborales 
declararon infundadas las demandas bajo el 
fundamento que los acuerdos adoptados por 
el Sindicato de Trabajadores de Universal 
Textil sólo resultaban aplicables para sus 
afiliados, no así para los demás trabajadores, 
entre ellos los demandantes, al ser el único 
sindicato a nivel de empresa, y al no afiliar a 
la mayoría absoluta de trabajadores, tal como 





(7)  Casaciones Laborales números 602-2010 Lima, del 8 
de abril del dos mil once y 2864- 2009 Lima, del 11 de 
abril de 2011. 





lo dispone el artículo 9 de la ley de Rela- 
ciones Colectivas, Decreto Ley N* 25593. 


Que consecuentemente, la Litis debe con- 
traerse en analizar, si corresponde la exten- 
sión y pago de los beneficios económicos, a 
aquellos trabajadores no afiliados al sindi- 
cato minoritario suscribientes de los citados 
acuerdos, ello tomando en consideración lo 
dispuesto en el primer párrafo del artículo 
9 de la Ley de Relaciones Colectivas de 
Trabajo así como en los artículos 42 y 70 
de la misma. 


Que el artículo 9 de dicha ley regula los 
supuestos de representación que se le reco- 
noce al Sindicato en materia de negociación 
colectiva, en cuyo primer párrafo se precisa 
que el Sindicato que afilie a la mayoría 
absoluta de los trabajadores comprendidos 
dentro de su ámbito asume la representa- 
ción de la totalidad de los mismos, aunque 
no se encuentren afiliados. Pero los casos 
que analizamos no se encuentran dentro de 
la consideración del artículo 9, que acaba- 
mos de hacer, por tratase de un sindicato 
minoritario, de donde se podría deducir la 
tesis contraria de que sólo comprende a los 
trabajadores afiliados. 


Sin embargo, según la sentencia, corresponde 
analizar si dicha interpretación es la correcta, 
tomando en consideración el principio de 
igualdad señalado en el inciso 2 del artículo 
2 de la Constitución”, así como su necesaria 
concordancia con el artículo 42 de la LRCT, 
norma que desarrolla el carácter vinculante 
de la convención colectiva de trabajo. 


El artículo 42 de la Ley de Relaciones Co- 
lectivas de Trabajo, señala que la convención 
colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante 





(8) El dispositivo constitucional señala: Art. 2”.- Toda persona 
tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser 
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, 
religión, opinión, condición económica o de cualquiera 
otra índole. 
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para las partes que la adoptaron, y obliga 
a éstas, a las personas en cuyo nombre se 
celebró y a quienes les sea aplicable, así 
como a los trabajadores que se incorporen 
con posterioridad a las empresas compren- 
didas en la misma, con excepción de quienes 
ocupan puestos de dirección o desempeñan 
cargos de confianza 


En consecuencia, de acuerdo al principio 
constitucional de igualdad, entendido como 
aquel derecho que obliga, tanto a los poderes 
públicos como los particulares, a encontrar 
un actuar paritario con respecto a las personas 
que se encuentran en las mismas condiciones 
o situaciones, exige analizar si el carácter 
vinculante de la convención colectiva, a que 
se refiere el artículo 42 de la Ley de Rela- 
ciones Colectivas de Trabajo, resulta ser una 
fórmula abierta y no limitativa para eficacia 
del acuerdo colectivo, específicamente para 
el caso de aquellos trabajadores que no for- 
maron parte del Sindicato minoritario que 
celebró el convenio; y es que dado el carácter 
normativo que el artículo 41 de la LRCT 
le reconoce a la convención colectiva, ésta 
es aplicable a todos los trabajadores que se 
encuentren dentro de su ámbito subjetivo y 
que comparten objetivamente la misma cali- 
dad profesional dentro de la empresa. Como 
bien señala la Sentencia, el artículo 9 solo 
regula los supuestos de representación del 
sindicato dentro del proceso de negociación 
colectiva, no así los efectos del convenio 
colectivo, que están reservados al art. 42 
y al principio de igualdad constitucional. 


Además de las consideraciones expuestas 
en las sentencias de casación, también es de 
aplicación el Convenio 98 que establece que 
los trabajadores deberán gozar de adecuada 
protección contra todo acto de discriminación 
tendiente a menoscabar la libertad sindical 
no solo positiva, sino también negativa en 
relación con su empleo (Art. 1). Similar 
criterio adopta la Ley de Relaciones Colecti- 
vas de Trabajo cuando afirma que no puede 





condicionarse el empleo de un trabajador a 
la afiliación, no afiliación o desafiliación, 
obligársele a formar parte de un sindicato, 
ni impedírsele hacerlo. De esta manera, 
resulta absurdo decirle al trabajador no te 
incremento las remuneraciones porque no te 
afilias al sindicato. Con afirmaciones como 
ésta es lograr lo que Friedman”, con cierta 
ironía, ridiculiza a los sindicatos afirmando 
que existen acuerdos entre sindicatos y pa- 
trones en los que los primeros han logrado 
poder ayudando a las empresas. 


En el Perú algunos de los Abogados de los 
empleadores, al comentar las casaciones en 
referencia, llegaron a decir que las sentencias 
afectaban la libertad sindical, en tanto que 
los que patrocinaban a trabajadores sostu- 
vieron que el pronunciamiento judicial era 
un grave atentado contra la existencia de los 
sindicatos, criterio que no compartimos. Lo 
que sí reconocemos que las sentencias es un 
precedente de una nueva fuente de derecho, 
que es la convención colectiva, para que tra- 
bajadores no sindicalizados exijan beneficios. 


VIH. ALGUNOS ASPECTOS ADMI- 
NISTRATIVOS QUE AFECTAN 
LA LIBERTAD SINDICAL 





El otro problema, en la legislación peruana, 
tiene que ver con la aplicación del fuero 
sindical, establecido por la Ley de Relacio- 
nes Colectivas al sostener que dicho fuero 
garantiza a determinados trabajadores a no 
ser despedidos ( Art. 309). Por otra parte, el 
Convenio 87 de la OIT y que ha sido ratifi- 
cado por el Perú, ordena que los trabajadores 
y empleadores, sin ninguna distinción y 
sin autorización previa, tienen derecho de 
constituir las organizaciones que estimen 





(9) Friedman, Milton y Rose, Libertad de Elegir, Ediciones 
Grijalbo, S.A. Barcelona, 1980, p. 334. 
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convenientes (Art. 2) El mismo criterio ha 
sido recogido por el artículo 2? de la LRCT. 


A pesar de estos preceptos, son frecuentes 
los despidos que hacen los empleadores, al 
constituirse los sindicatos, a los que promue- 
ven la formación de los sindicatos, dirigentes 
sindicales y trabajadores afiliados, resultando 
el fuero sindical insuficiente para la protec- 
ción contra actitudes antisindicales. Ante tal 
situación los perjudicados acuden al Poder 
Judicial bajo el fundamento de que fueron 
separados, en represalia por hacer labor sin- 
dical y por lo tanto solicitan que el despido 
se califique como nulo, correspondiendo su 
reposición en el trabajo, pero las autoridades 
hacen recaer la carga de la prueba en los 
propios trabajadores, tarea difícil. 


El problema radica en que la legislación pe- 
ruana dispone que un sindicato existe desde 
el momento que el mismo se inscribe en el 
Ministerio de Trabajo. Sin embargo, para 
llegar a esa situación, la ley peruana exige 
muchos trámites, tales como la realización 
de una asamblea general en la que se acuerde 
la constitución del sindicato, la elaboración 
de los estatutos, la legalización de libros, etc, 
que pese a haberse cumplido, no se tienen 
en cuenta para decir que el sindicato ya 
existe como entidad de derecho si no se ha 
inscrito en los registros de la Autoridad de 
Trabajo. Todos estos actos son considerados 
como situaciones de hecho que no permite 
que el futuro sindicato se defienda tanto a 
sí mismo como a sus afiliados. 


Este tratamiento es atentatorio contra el 
Convenio 87 de la OIT que sostiene que para 





la formación del Sindicato no se requiere 
de autorización previa; sin embargo, las 
exigencias administrativas antes referidas 
da lugar a que muchos trabajadores, por 
temor al despido, constituyan sus organiza- 
ciones sindicales en forma clandestina para 
evitar tal riesgo. El ejemplo más claro que 
se puede citar es el caso de los profesores 
de la educación quienes constituyeron su 
organización sindical bajo el nombre de 
“Sindicato Único de Trabajadores de la Edu- 
cación Peruana (SUTEP)”. Las autoridades 
administrativas laborales, cuestionaron el 
nombre de “único” bajo el argumento de 
que el ámbito no era correcto. Por lo tanto, 
se negaron a registrarlo. Después de muchos 
años de espera, el citado sindicato, a fin de 
superar la observación, tuvo que corregir 
la denominación de “único” por el de “uni- 
tario”. En este caso, a no dudar estábamos 
ante una autorización previa. 


En cuanto a la exigencia administrativa 
de que el Sindicato exista, como ente de 
derecho, a partir de su inscripción en el 
registro del Ministerio de Trabajo, lejos 
de favorecer el sindicalismo en el Perú, no 
sólo lo obstaculiza sino que lo impide. Si 
el TUO de la LRCT dispone, en su artículo 
16%, que la constitución de un sindicato se 
hará en asamblea y en ella se aprobará el 
estatuto eligiéndose a la junta directiva, 
todo lo cual se hará constar en acta, re- 
frendada por Notario Público. Ante este 
enunciado, la pregunta que nos hacemos 
es: ¿ por qué el Sindicato no existe, como 
entidad de derecho, a partir de la fecha de 
esta asamblea?. 


3 
201 


202 


IA) 
Por: Luis Serrano Díaz 
(Perú) 


Abogado por la Univer- 
sidad Nacional Mayor 
de San Marcos-UNMSM, 
Posgrado de Gerencia 
en la Administración 
Pública-ESAN. Maestría 
en Derecho del Trabajo y 
Seguridad Social PUCP 
Curso Internacional de 
Estudios Avanzados en 
Derecho Social por la Uni- 
versidad de Salamanca 
España-USAL y la Ponti- 
ficia Universidad Católica 
del Perú- PUCP. Docente 
Universitario CEUPS- 
FCC-UNMSMI. Inspector 
de Trabajo. 


“EL TELETRABAJO” 
RETOS Y DESAFIOS EN 
LA RELACION LABORAL 


INTRODUCCIÓN 





Es un tema interesante que llama la atención y es de actualidad, 
que ciertamente tiene poca regulación en el mundo y en nuestro 
país, por lo que plantea algunas dificultades, sobre todo en la 
realidad y en relación a la protección normativa y el carácter 
tuitivo del derecho del trabajo. 


Vale mencionar que el avance de la tecnología y los cambios en 
la organización productiva han influenciado en las relaciones 
laborales flexibilizándolas, externalizándolas y destrozando los 
paradigmas tradicionales en busca de competitividad, generando 
el nacimiento, en este caso, del Teletrabajo. Para desarrollar la 
presente investigación me apoyé en la doctrina española, donde se 
ha hurgado mayormente, no obstante ello también considero las 
apreciaciones de la academia y mis colegas laboralistas peruanos. 


Asimismo comparto con ustedes algunos extractos de la ponen- 
cia sobre Teletrabajo, que realicé en Buenos Aires Argentina 
con motivo del XIX Congreso Iberoamericano de Derecho del 
Trabajo y de Seguridad Social. 


Así mismo en estas líneas preliminares quiero expresar 
mis felicitaciones y reconocimiento al Taller de Derecho del 
Trabajo y Seguridad Social Dr. José Matías Manzanilla de 
la Facultad de Derecho y Ciencia Política, de la Universidad 
Nacional Mayor de San Marcos; por este gran y valioso hecho 
académico de publicar la “Revista de Derecho del Trabajo y 
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Seguridad Social; y que a través de sus 
líneas oriente sobre el Derecho Laboral 
y promueva que las relaciones de trabajo 
se den enmarcadas, fundamentalmente, 
en el respeto de la dignidad de la persona 
y del trabajador”. 


I. EL TELETRABAJO 





1.1 Definición.- El teletrabajo surgió en 
estados unidos en la década del 70 del siglo 
XX luego fue abarcando otros continentes, 
y cobro más fuerza con el desarrollo de la 
tecnología, veamos las definiciones más 
interesantes dejando en claro que no existe 
definición única, ni jurídica establecida lo 
que si podemos indicar es su origen eti- 
mológico de dos voces “teleu” (griega) y 
“tripaliare” (latin) que significan lejos y 
trabajar, por tanto podríamos señalar que 
significa trabajar a lejos o a distancia. A 
continuación cito algunas definiciones re- 
feridas al teletrabajo: 


Thibault Aranda, indica que el teletrabajo 
puede definirse como “una forma de orga- 
nización y/o ejecución del trabajo realizado 
en gran parte o principalmente a distancia, 
y mediante el uso intensivo de las técnicas 
informáticas y/o de telecomunicaciones”, 
lo hace luego de aclarar que éste “debe lle- 
varse a cabo por una persona física, ya sea 
por cuenta propia o ajena, sin que pueda ser 
prestado por una persona jurídica”. 


La OIT define el teletrabajo: “Forma de 
trabajo efectuada en un lugar alejado de la 
oficina central o del centro de producción y 
que implica una nueva tecnología que permi- 
te la separación y facilita la comunicación”. 





(1)  THIBAULTARANDA, J. El Teletrabajo. Análisis Jurí- 
dico- Laboral. Consejo Económico Social, España 2000 





El acuerdo Marco Europeo sobre El Teletra- 
bajo”: clausula 2* : indica que “se trata de 
una forma de organización y/o realización 
del trabajo, con el uso de las tecnologías de 
la información en el marco de un contrato 
de trabajo o de una relación de trabajo que 
también hubiera podido ser realizada igual- 
mente en los locales del empleador, se realiza 
fuera de dichos locales de manera regular” 


Rodríguez Piñeiro indica: una definición 
jurisprudencial, que viene de la sentencia de 
la Sala Social de la Audiencia Nacional de 
2004, la cual establece cuatro requisitos para 
que se considere que existe teletrabajo. (Sen- 
tencia de la Sala de lo Social de la Audiencia 
Nacional de 2004)" 1.-El operario realiza un 
trabajo fuera de la empresa, normalmente en 
su domicilio particular. 2.-Esto conlleva la 
modificación de la estructura organizativa 
tradicional del trabajo y de la empresa, tanto 
en los aspectos físicos como materiales. 3.- 
La utilización de nuevos instrumentos de 
trabajo cuales pueden ser videoterminales, 
videoconferencia, telefax, etc. 4.-Una red de 
telecomunicación que permita el contacto 
entre la sede de la empresa y el domicilio 
del trabajador. 


Por otra parte “el teletrabajo supondría un 
rompimiento con los tradicionales paradig- 
mas fordistas del concepto de empresa y 
relación de trabajo, el mismo que se mani- 
festaría mediante la prestación de servicios 
por parte del trabajador desde cualquier lugar 
fuera de la empresa (en su casa, en centros de 
teletrabajo o de manera itinerante) utilizando 
las nuevas tecnologías de la información, ya 
sea para efectos de la recepción de instruc- 
ciones, la comunicación con su empleador 
o la entrega de resultados o inclusive para el 
propio ejercicio de sus derechos laborales”*», 





(2) Bruselas, 16 de julio 2002. 

(3)  Puntriano Rosas, Cesar. El Teletrabajo, Nociones Básicas 
y Breve Aproximación Al Ejercicio De Los Derechos 
Colectivos de Los Teletrabajadores. Lima Perú. 
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La Ley 300360, señala: el teletrabajo se ca- 
racteriza por el desempeño subordinado de 
labores sin la presencia física del trabajador, 
denominado “teletrabajador”, en la empresa 
con la que mantiene vinculo laboral, a través 
de medios informáticos, de telecomunica- 
ciones y análogos, mediante los cuales se 
ejercen a su vez el control y la supervisión 
de las labores. 


Luego de revisar diferentes definiciones 
planteadas por la doctrina, es posible pos- 
tular la definición siguiente: “El teletrabajo 
es aquel realizado de manera voluntaria 
e itinerante y a distancia o fuera del área 
central o principal de la empresa que im- 
plica necesariamente el uso intensivo de las 
tecnologías de información y cuya organi- 
zación del desarrollo del trabajo asignado 
es flexible”. 


1.2 La tecnología y su impacto en el 
Teletrabajo 


La tecnología, la informática ha tenido una 
influencia muy marcada en la deslocaliza- 
ción de las empresas y en el surgimiento 
del teletrabajo. 


La progresiva transformación de la sociedad 
tradicional en una sociedad de información 
incide en la forma de trabajo en las relaciones 
interpersonales configurándose nuevas for- 
mas de trabajo entre ellas el teletrabajo donde 
uno de sus principales elementos caracte- 
rizadores es el uso intensivo de tecnología 
de información. Así el uso de programas 
informáticos, cámaras de video, softwa- 
re de control de tiempo activo frente a la 
computadora, línea telefónica, fax, internet, 
etc., son instrumentos muy importantes en 
el teletrabajo pues sin ello no podría haber 
teletrabajo. 





(4) Ley que regula el teletrabajo, promulgada por el congreso 
de la Republica Peruana el 04.06.2013. 





1.3 Elementos del Teletrabajo 


Aranzazu Roldan Martínez, plantea citando 
a Thibault tres elementos siguientes que nos 
permiten establecer que nos encontramos 
frente al teletrabajo: 


a) La localización 


El teletrabajo se realiza en casa, un tele- 
centro, en lugares distintos, el elemento 
del trabajo a distancia engloba distintas 
formas de trabajo como el teletrabajo 
y el trabajo a domicilio por lo que la 
relación entre distancia y teletrabajo es 
de género a especie. Esta distancia está 
en función del lugar en donde se espera 
el resultado. 


b) Empleo de nuevas tecnologías 


El uso de las tecnologías y la informá- 
tica debe ser intensivo, pues implica el 
envío de información algo inmaterial 
a diferencia de lo tradicional que es el 
intercambio de un bien material. No 
obstante el producto de las herramien- 
tas informáticas puede ser remitido en 
soporte magnético. 


c) Cambio en la organización y realiza- 
ción del trabajo 


Implica un modo o forma nueva de orga- 
nización y de ejecución de la actividad 
laboral diferente. 


Requisitos interdependientes entre sí, los 
que deben darse simultáneamente para 
que en rigor pueda hablarse de teletrabajo 


1.4 Tipos de Teletrabajo 


En este punto solo mencionaré algunos tipos 
de teletrabajo en función a los criterios de 
lugar, comunicación y organizacional, a 
saber: 

Conforme al criterio de lugar: Teletraba- 
jo a domicilio, Teletrabajo en centros de 
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teletrabajo, Teletrabajo móvil o itinerante, 
conforme el criterio comunicativo: Teletra- 
bajo off line,Teletrabajo on line o conectado 
el cual puede ser unidireccional y bidirec- 
cional. Y conforme al criterio organizativo: 
Teletrabajo alternativo combina la presencia 
del trabajador en el telecentro y el centro de 
trabajo, Teletrabajo transnacional, la pres- 
tación se realiza en diferentes estados de la 
empresa matriz o del centro de trabajo al que 
pertenece, Teletrabajo ocasional, Teletrabajo 
habitual o regular, individual o colectivo y 
a tiempo parcial. 


1.5 Marco Jurídico y Legislación 
Comparada 


El teletrabajo en el ámbito nacional carece 
de regulación jurídica y reglamentaria y 
de tipificación en materia de inspección 
laboral, si bien recientemente se promulgó 
la Ley del Teletrabajo, Ley N* 30036 
(04.06.2013), la misma es muy sucinta (solo 
tiene cinco artículos), no toca diversos temas 
vinculados al Teletrabajo y su problemática, 
por lo que aun falta mayor desarrollo y su 
reglamentación. 


En cuanto a la legislación comparada o 
a nivel internacional, hay un desarrollo 
mayor como el caso de Europa o la Unión 
Europea donde se suscribió el Acuerdo 
marco Europeo sobre el teletrabajo entre 
UNICE — UEAPME y CEEP el 16 de julio 
de 2002, tal es el caso de Bélgica concre- 
tamente que regula el tiempo de trabajo y 
el sistema de pago. 


En Suecia se ha creado un comité que oficial 
que proponga a la legislatura la regulación 
del teletrabajo. 


En España no hay un régimen legal especí- 
fico. El artículo 13 del E.T. no es la solución, 
primero porque no coincide su ámbito de 
aplicación, no es lo mismo materialmente el 
teletrabajo que el trabajo a domicilio. 





Señala Rodríguez Piñeiro “cuando en España 
se empezó a hablar del teletrabajo todo el 
mundo decía, bueno no hay problema, tene- 
mos el artículo 13? y la gente no se preocupó 
porque pensó que estaba regulado. Pues en 
realidad no está reglado. Y el Tribunal Su- 
premo en el 2005 lo ha dicho literalmente: 
el trabajo a domicilio no es teletrabajo. El 
Artículo 13 no se aplica a los teletrabajadores. 


Dictamen sobre el proyecto de Real Decreto 
por el que se regula el teletrabajo en la ad- 
ministración general del estado adoptada en 
la sesión ordinaria del pleno el 21 de marzo 
de 2007 del Consejo Económico y Social. 


Este dictamen en los artículos 2? y 3% con- 
tienen las definiciones de “teletrabajo” y 
de “teletrabajador”, respectivamente. El 
teletrabajo se define como “toda modalidad 
de prestación de servicios de carácter no 
presencial en virtud de la cual una perso- 
na, funcionaria o laboral empleada en la 
Administración General del Estado o en 
un Organismo público dependiente de ésta, 
desarrolla parte de su jornada laboral desde 
su domicilio mediante el uso de medios 
electrónicos”. Y, el “teletrabajador” aparece 
definido como “aquel empleado o empleada 
pública que, en el desempeño de su puesto 
de trabajo, alterna su presencia en el centro 
de trabajo en el que desarrolle sus funciones 
con alguna de las modalidades de jornada 
de carácter no presencial establecidas en los 
programas de teletrabajo aprobados anual- 
mente por los departamentos ministeriales 
o sus organismos públicos”. 


El artículo 3% completa la definición de 
“teletrabajador”, recogida en su apartado 1, 
con la referencia al carácter voluntario que 
reviste dicha modalidad para el trabajador 
y requisitos tales como la necesidad de au- 
torización por los órganos correspondien- 
tes para adquirir tal condición. Asimismo, 
delimita otros aspectos como la parte de la 
jornada semanal que podrá prestarse en este 
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régimen, que no podrá exceder del 40 por 
100, y la no disminución de retribuciones 
del teletrabajador, por su condición de tal, 
con respecto a las que correspondan ordi- 
nariamente al puesto de trabajo. 


Portugal con en el reciente Código del Tra- 
bajo de hace tres años, menciona en uno de 
sus artículos al teletrabajo, pero ha sido la 
negociación colectiva más que la ley quien 
lo ha utilizado. 


En síntesis el caso peruano y a nivel com- 
parado, como se mencionó líneas arriba 
existe poca regulación específica sobre el 
Teletrabajo; al respecto considero que como 
indica Thibault cuando en el panorama social 
laboral surge un nuevo fenómeno como el 
teletrabajo la primera tarea que debe enfren- 
tar el ius laboralista es la de determinar su 
naturaleza jurídica incluyéndola en alguna de 
las categorías legales ya existentes o en caso 
de imposibilidad reclamar una regulación 
“ad hoc”, lo que nos lleva al análisis que se 
desarrolla en el capítulo II a continuación. 


Il. SOBRE LA NATURALEZA CIVIL 
OLABORAL DEL TELETRABAJO 





2.1 Carácter laboral o civil del teletrabajo 


Para abordar este punto habría que recurrir 
a doctrina española así los jueces en España 
ante una realidad más compleja han califi- 
cado jurídicamente la relación teniendo en 
cuenta dos factores: la presunción de labo- 
ralidad y el sistema de indicios. Aplicando 
la presunción de laboralidad recogida en 
el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores 
(E.T) debe afirmarse que la naturaleza del 
contrato es la que resulte de su contenido, 
abstracción hecha de la denominación dada 
por las partes. En caso de duda el contrato 
es laboral trasladándose la carga de la prue- 
ba al empresario, además para apreciar la 
existencia de la dependencia y la ajenidad 





el juez recurre a los indicios a signos de 
exteriorización de los mismos. 


En las diferentes modalidades de teletrabajo, 
la facultad o ejercicio del ¡us variandi del 
empleador está presente, el teletrabajador 
no deja de estar subordinado, la usencia de 
horario preestablecido no es óbice para que 
se imparta órdenes mediante llamadas tele- 
fónicas o vía mail, por lo que se presentan 
nuevos rasgos de subordinación. 


Así algunos indicios de dependencia son: la 
prestación personal, el teletrabajador sólo 
puede ser una persona física y no una per- 
sona jurídica, la sujeción a directrices puede 
medirse mediante programas informáticos, 
la facultad de elegir o sustituir un programa 
informático corresponde a la empresa, la 
permanente puesta a disposición del te- 
letrabajador fuera del horario normal de 
trabajo, acreditación por parte de la empresa 
al teletrabajador obligación de comparecer 
en los locales de la empresa para reunio- 
nes coordinadas con otros teletrabajadores, 
obligación de participación en cursos de 
perfeccionamiento y formación que imparte 
la empresa, la dependencia tecnológica, es 
decir la empresa pone a disposición el sis- 
tema informático, la línea telefónica, etc., 
el abono que hace la empresa de manera 
periódica al trabajador de una cantidad fija, 
la empresa es la que cobra al cliente y no el 
teletrabajador, entre otras. 


Con lo cual el teletrabajo en virtud al 
análisis y de los indicios de laboralidad 
descritos tiene un carácter dependiente 
o subordinado, por lo que, la relación es 
de tipo laboral y no civil, por lo general. 


2.2 Implicancias en el poder de dirección 
y la subordinación 


En el Teletrabajo la relación entre empleador 
y trabajador tiene un matiz diferente lo cual 
deriva en el ejercicio del poder de dirección 
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con peculiaridades o dicho en otras palabras 
no es tan sencillo de identificar, sea por la 
innovación tecnológica, sea por el trastro- 
camiento de los paradigmas clásicos de 
empresa, los trabajadores ya no están bajo el 
control directo y permanente del empleador, 
más bien se encuentran a distancia y las 
instrucciones se dan de diferente manera. 
Usando el internet o el teléfono, así en las 
diferentes modalidades de teletrabajo sea 
en el online, offline, se puede extender el 
rasgo de dirección empresarial, en el primero 
mediante la impartición de instrucciones en 
tiempo real y en el segundo instruyendo al 
teletrabajador inicialmente y mediante un 
control posterior de la actividad. Así por 
ejemplo el hecho que la empresa proporcione 
el software al teletrabajador es un indicio de 
laboralidad, ya que ello evidencia el poder de 
dirección empresarial respecto a un aspecto 
de la realización de la prestación de servicios 
por parte del teletrabajador. 


Esto implica entonces que, “en cuanto al 
ejercicio del poder de dirección el reto que 
plantea el teletrabajo, como nueva forma de 
empleo es el de llevar a cabo una adecuada 
recomposición del sistema indiciario basada 
en una atenta observación de la manera como 
aparece en la realidad”. 


Algunos países anglosajones consideran que 
el teletrabajo es más bien un trabajo autóno- 
mo lo cual sería un rasgo que lo excluiría de 
la égida protectora del Derecho del Trabajo, 
no obstante por lo expuesto líneas arriba se 
ve desvirtuado, así tampoco considero que 
la calificación de trabajo para subordinado 
que parte de la doctrina italiana señala sea 
la que predomine. 


En países como Alemania Holanda y Rei- 
no Unido, el concepto de subordinación, 
como indicativo de la existencia de una 
relación de empleo está siendo revisada y 
teniendo en consideración conceptos como 





el dependencia económica e integración en 
la organización. 


Los controles a los teletrabajadores se dan 
no de la manera tradicional con un registro 
de control de asistencia o con un vigilante 
o supervisor pero si como indica mediante 
instrumentos técnicos como indica THI- 
BAULTY,, el empleador puede implementar 
toda una serie de instrumentos técnicos 
de control a distancia. “En el teletrabajo 
interactivo, el trabajador se encuentra ex- 
puesto en tiempo real a la vigilancia directa 
del empresario mientras que en aquellos 
otros supuestos sin conexión telemática este 
control es también posible, aunque diferido 
mediante la utilización de determinados 
programas (In accounting)”. 


El propio Thibault ofrece un ejemplo de 
control en una empresa española de tele 
encuestas, en la que se registra la hora en 
que el teletrabajador empieza, su hora de 
finalización, las llamadas que realiza y su 
duración, cuantos le cuelgan, se graba hasta 
su voz, el ordenador vigila hasta los tiempos 
de descanso de los teletrabajadores. 


Así mismo, como indica Djamil Tony Kahale 
Carrillo, el teletrabajo obliga a plantearse un 
concepto de trabajo subordinado partiendo 
de los artículos 1.1 y 8.1 del E.T. lo que debe 
interpretarse en conjunción con el recono- 
cimiento expreso de la misma Ley de una 
posibilidad de la existencia de subordinación 
para las nuevas formas de trabajo a distancia. 


La jurisprudencia española ha confirmado 
la existencia del contrato de trabajo en los 
supuestos de teletrabajo on line o interac- 
tivo en lo que el trabajador opera sobre un 
programa informático proporcionado por el 





(5) THIBAULT. op.cit. p.121 
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empresario, quedando de propiedad de este 
los trabajos realizados(*. 


A manera de conclusión, la subordinación 
continua presenté en el teletrabajo, debido 
a que el teletrabajador es un trabajador por 
cuenta ajena, supone incluso la posibilidad 
de vigilancia superior a la fiscalización 
realizada en el trabajo presencial como en 
el caso de la teledisponibilidad, por ello el 
velo protector del derecho del trabajo se le 
debe hacer extensivo, de manera que le sean 
aplicables los derechos tanto individuales 
como colectivos que corresponden a cual- 
quier trabajador. 


II. TELETRABAJO Y TRABAJO A 
DOMICILIO 





3.1 Diferencias con el Trabajo a Domicilio 


Existen opiniones en el sentido que el Tele- 
trabajo es similar al trabajo a domicilio, al 
respecto, tenemos que se podría interpretar 
de esta manera cuando estamos frente al 
teletrabajo cuya prestación del servicio se 
realiza desde el domicilio del teletrabaja- 
dor, teletrabajo off line o one way line; sin 
embargo al ser el teletrabajo más variado, 
amplio e itinerante, lo que implica que se 
puede trabajar desde un call, o una cabina 
de internet, un telecentro, etc., ya no es lo 
mismo o similar al trabajo a domicilio. 


Veamos cómo define la OIT al trabajo a 
domicilio en el Convenio 177, es aquel que 
el trabajador realiza en su domicilio o en 
otros locales que el elija, distintos de los 
locales de trabajo del empleador, a cambio 
de una remuneración con el fin de elaborar 
un producto o prestar un servicio confor- 
me a las especificaciones del empleador, 
independientemente de quien proporcione 





(6) Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Abril de 1996. 





el equipo, los materiales u otros elementos 
utilizados para ello. 


En Perú se define como aquella labor que 
se ejecuta habitual o temporalmente, de 
forma continua o discontinua, por cuenta 
de uno o más empleadores, en el domicilio 
del trabajador o en el lugar designado por 
este, sin supervisión directa e inmediata 
del empleador. No obstante en estos casos 
el empleador tiene la facultad de establecer 
las regulaciones de la metodología y técnicas 
del trabajo a realizarse los trabajadores a 
domicilio no se encuentran sujetos al régi- 
men laboral común privada sino que tiene 
un régimen laboral especial”. 


La definición española de trabajo a domi- 
cilio recogida en el artículo 13 E.T. guarda 
semejanza con la peruana, esta forma de 
trabajar se caracteriza porque la prestación 
de la actividad laboral se realice en el domi- 
cilio del trabajador o en el lugar libremente 
elegido por este y sin vigilancia del empresa- 
rio. Podrá considerarse el teletrabajo, como 
trabajo a domicilio, si el lugar de trabajo es 
elegido por el trabajador el cual pude ser 
su domicilio. 


En mi opinión y concordando con variada 
doctrina autorizada, el teletrabajo no nece- 
sariamente es similar al trabajo a domicilio, 
hay algunas diferencias como las que se 
señala a continuación: 


En el teletrabajo el uso intensivo de nue- 
vas tecnologías, es elemento que lo hace 
diferente al trabajo a domicilio tradicional. 
Ciertamente ambos comparten la caracte- 
rística de ser trabajo a distancia”, pero el 
trabajo a domicilio puede no usar tecnología 





(7) Decreto Supremo N* 001-96-TR de 24.01.1996, Regla- 
mento del TUO del Decreto Legislativo N* 728. 

(8) Es útil mencionar que entre el teletrabajo y el trabajo a 
distancia existe una relación de especie-genero, ya que el 
trabajo a distancia comprende otras relaciones laborales 
como el trabajo a domicilio, los comisionistas etc. 
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de información; otro aspecto diferenciador 
es que en el teletrabajo se trabaja por lo ge- 
neral con información es decir con bienes 
inmateriales en el trabajo a domicilio por lo 
general se produce bienes materiales, como 
ejemplo señala THIBAULTO, el traductor 
no teletrabaja al desarrollar su actividad de 
manera tradicional y enviando el resultado 
por correo a su empleador. En cambio, si 
recibe el texto a traducir en su terminal 
portátil, utiliza el correo electrónico para 
comunicarse con la empresa, recibe ins- 
trucciones a través del MODEM y transmite 
la traducción por vía telemática, sí podría 
considerarse que está teletrabajando. 


Rodríguez Piñeiro, señala que: el Tribunal 
supremo en el 2005 lo ha dicho literalmen- 
te: el trabajo a domicilio no es teletraba- 
jo. El Artículo 13 E.T. no se aplica a los 
teletrabajadores'Y, 


IV. LAS VENTAJAS Y LA PROBLE- 
MÁTICA SOBRE EL TELETRA- 
BAJO 





4.1 Ventajas del Teletrabajo 


Abordaré este punto señalando de manera 
sintética las ventajas que genera el teletraba- 
jo, no obstante genera a su vez una serie de 
problemas derivados de su propia naturaleza 
que también se abordará en este capítulo. 


En cuanto a las ventajas que reporta el 
teletrabajo para el trabajador: Autonomía 
funcional y carencia de controles; Posibili- 
dad de integrarse de mayor manera con su 
núcleo familiar, ahorro de tiempo y costos 
de transporte, participación en procesos 





(9) THIBAULT, op.cit. loc.cit. 

(10) Artículo 13.Contrato de trabajo a domicilio 1. Tendrá la 
consideración de contrato de trabajo a domicilio aquel 
en que la prestación de la actividad laboral se realice 
en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente 
elegido por éste y sin vigilancia del empresario. Estatuto 
de trabajadores. 





productivos internacionales, aumento de 
la calidad de vida, una mayor libertad en 
temas como el uniforme(” y las relaciones 
con los compañeros de trabajo, la reducción 
del estrés y la fatiga, y en especial el hecho 
que indica RODRIGUEZ”, la referida a la 
superación de las barreras arquitectónicas 
en personas discapacitadas, inserción al 
mercado de trabajo de los minusválidos. 


También ofrece ventajas para el empleador. 
Podemos considerar las siguientes: Presta- 
ción fuera del establecimiento; disminución 
de los riesgos laborales, eliminación de 
la responsabilidad del empleador por los 
accidentes; requerimiento mínimo de una 
estructura de funcionamiento, reducción 
de gastos se minimizan los consumos de 
servicios de electricidad, agua, teléfono, 
limpieza, útiles de escritorio etc., los gastos 
en mantenimiento de la oficina, los gastos 
de condiciones de trabajo, cuando deban 
ser suministrados por la empresa, como 
uniforme, alimentación, transporte. Mejora 
de oportunidades al seleccionar al personal; 
menor incidencia de situaciones ajenas a 
la voluntad de las partes en supuestos de 
huelga de transporte o fenómenos climáticos 
que impidan a los trabajadores acudir a las 
instalaciones de la empresa retardando el 
proceso productivo. 


4.2 Problemática del Teletrabajo 


La implementación del teletrabajo no sola- 
mente trae consigo las ventajas que señala- 
mos en el punto anterior, sino también una 





(11) Respecto al vestuario, si bien la autora no hace un 
mayor desarrollo suponemos que se referirá a que el 
teletrabajador no estará obligado a uniformarse o vestirse 
formalmente de ser el caso ya que no acude físicamente a 
la empresa. Esta afirmación es relativa ya que de presen- 
tarse reuniones en tiempo real con clientes o ejecutivos 
de la empresa utilizando video cámaras, el teletrabajador 
deberá vestirse formalmente o con el uniforme que la 
empresa le proporciona usualmente a sus trabajadores. 

(12) RODRÍGUEZ. op.cit.p.229 
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serie de desventajas y problemas para 
ambas partes, así tenemos: 


4.2.1. Problemática del Teletrabajo y el 
derecho a la intimidad 


Al respecto debe cuidarse que los sistemas 
de control vayan más allá de lo necesario 
vulnerando la esfera íntima del trabajador 
introduciéndose en la vida privada y per- 
sonal del teletrabajador hecho que vulne- 
raría derechos consagrados en los pactos 
internacionales tales como: La Declaración 
Universal de Derechos Humanos y el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políti- 
cos, etc. y también aquellos consagrados y 
reconocidos constitucionalmente. 


El uso de video cámaras en el desarrollo 
del teletrabajo conlleva un alto potencial de 
vulnerar la esfera privada del teletrabajador y 
también se extendería a la esfera de la familia 
del teletrabajador en caso que este desarrolle 
el teletrabajo en su domicilio, con lo cual los 
afectados en su honra podrían ser también 
los familiares de los teletrabajadores al ser 
captados por las cámaras instaladas para 
llevar a cabo las tareas propias del trabajo. 


Al respecto señala Rodríguez Piñeiro, ci- 
tando a José Manuel Oliveros, que el mejor 
modo de teletrabajar es la microoficina, 
tener un espacio físico en su casa que sea 
una minioficina que este pensado solo para 
teletrabajar. 


4.2.2 Problemática del Teletraba- 
jo y el derecho a la privacidad de las 
telecomunicaciones 


La privacidad y las comunicaciones es otro 
aspecto muy vulnerable en el teletrabajo 
el control que tiene el empleador sobre el 
correo electrónico y el teléfono, más aun 
cuando algunas regulaciones permiten que 
el empleador pueda acceder a escuchar las 





llamadas de sus trabajadores para calificar 
su desempeño. 


En el caso del Perú los call center e incluso 
los servicios de call de algunas entidades pú- 
blicas y otras instituciones pueden escuchar 
las llamadas telefónicas realizadas por los 
trabajadores, para evaluar su desempeño, por 
lo que con el teletrabajo podría acrecentarse 
esta posible afectación. Tema que debería 
regularse adecuadamente pues si bien el 
empleador puede vigilar la información 
referida o vinculada al trabajo es necesario 
delinear adecuadamente hasta donde llega 
esa facultad, pues si la transgrede, se con- 
figuraría en un delito. 


4.2.3 Problemática vinculada al deber de 
secreto del teletrabajador 


Respecto de información reservada de la 
empresa esta contingencia debe ser res- 
guardada contemplándola en las cláusulas 
del contrato así si el trabajo se desarrolla 
desde un servidor público o en el hogar del 
trabajador desde la computadora familiar, 
este podría ser usado por cualquier persona o 
por los hijos del teletrabajador, poniendo en 
peligro información reservada de la empresa. 


En relación a los problemas de reserva y 
confidencialidad, este inconveniente no sólo 
se puede presentar en los teletrabajadores, 
ya que un trabajador que se encuentra en las 
instalaciones de la empresa también puede 
tener acceso a información confidencial y 
darle un uso indebido. 


4.2.4 Problemática en cuanto a la apli- 
cación de la legislación de trabajador a 
domicilio al teletrabajador 


Por las diferencias ya señaladas líneas arriba 
(en el punto 3.1) entre ambas modalidades 
de trabajo, debería desarrollarse una legis- 
lación propia referida al teletrabajo, mal se 
haría en aplicar la legislación del trabajador 
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a domicilio o una relación laboral distinta, 
máxime si la regulación del trabajo a domici- 
lio es antigua y no se enmarcaría propiamente 
en las modalidades de teletrabajo salvo el 
teletrabajo off line. Que se desarrollo en el 
domicilio, pero el trabajo a domicilio puede 
no usar tecnología de información, lo que lo 
hace diferente, así mismo el teletrabajador 
usualmente trabaja con información es decir 
con bienes inmateriales configurándose otro 
elemento diferenciador. 


En nuestro país definitivamente estamos en 
una etapa inicial en cuanto a la legislación 
del teletrabajo y en cuanto a la legislación del 
trabajo a domicilio es necesario actualizarla. 


4.2.5 Problemática sobre derechos colec- 
tivos de los trabajadores 


Se consideraba que el teletrabajo llevaría a 
precarizar más aun las relaciones laborales, 
por las distancias entre los trabajadores evi- 
tando las comunicaciones fluidas, logrando 
desarticular las organizaciones sindicales. No 
obstante los sindicatos han reaccionado a las 
nuevas formas de producción y organización 
del trabajo generando medios diferentes de 
comunicación con sus afiliados así como la 
publicidad de sus reivindicaciones. Para ello 
usan la páginas web, los groups o blogs. El 
teletrabajador es una persona que está toda 
la jornada de trabajo conectado al ordena- 
dor y pendiente del correo electrónico para 
todas sus operaciones, que vive en un mun- 
do prácticamente virtual es más accesible 
para una organización sindical que uno que 
está en una empresa tradicional. Veamos 
cual es su incidencia en los tres aspectos 
fundamentales: 


a. En la negociación colectiva.- Los te- 
letrabajadores gozan del derecho de la 
negociación colectiva con sus teleem- 
pleadores, en cuanto al proceso de 
negociación será necesario el empleo 
de videocámaras o algún instrumento 





tecnológico que permita a los dirigentes 
que sean teletrabajadores nómades por 
ejemplo, a participar directamente de las 
negociaciones a efectos de resguardar los 
intereses de la clase trabajadora. Aquí 
nos encontramos ya ante el supuesto de 
las “telenegociaciones colectivas”. 


Los teletrabajadores podrían negociar 
en cualquiera de los niveles sea infra o 
supra empresarial incluso llevar nego- 
ciaciones en más de un nivel mediante 
la negociación articulada. 


En lo referente a el convenio colectivo 
es importante a decir de Thibault, que se 
pacte condiciones distintas respecto a los 
trabajadores en general, en función de las 
necesidades de los teletrabajadores, se 
pacte colectivamente unas condiciones 
de trabajo distintas y de acuerdo a las ne- 
cesidades de los teletrabajadores y de la 
empresa en particular, como por ejemplo 
la facilitación por parte del empleador 
de los equipos informáticos y el uso 
que el teletrabajador deba asignarles, la 
asunción de algunos gastos por parte del 
empleador como los de la línea telefóni- 
ca, etc., ello en desarrollo de un mandato 
legislativo mínimo que disponga que 
el empleador debe otorgar facilidades 
a los teletrabajadores para el ejercicio 
de sus derechos laborales. Importante 
es recordar lo que indica Piñeiro en el 
sentido que es la negociación colectiva 
la principal forma de resolver muchos 
problemas derivados del teletrabajo, 
pues es una respuesta inmediata, que se 
anticipa a la ley e incluso aporta mejores 
soluciones que la ley. 


b. En huelga y teletrabajo.- Dentro de 
una relación laboral los teletrabajadores 
gozan del derecho a la huelga, adop- 
tando formas de ejercerla que difieren 
totalmente del ejercicio tradicional de 
la misma. 
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Según entiende THIBAULT, los distintos 
estadios de la huelga pueden ser reali- 
zados por vía telemática, iniciándose la 
misma con la convocatoria, la adminis- 
tración y luego la adhesión de los teletra- 
bajadores interrumpiendo su prestación 
mediante el apagado del videoterminal*”. 
Los teletrabajadores tendrían más facili- 
dad a efectos de tomar conocimiento de la 
huelga y coordinar las medidas de fuerza 
a realizar para que sus demandas sean 
acogidas por el empleador. Sin embargo, 
los teletrabajadores pueden presentar 
formas anómalas o abusivas de huelga, 
las cuales no deben ser amparadas por 
el ordenamiento, “como la neurálgica 
cuando se ha limitado con fines estraté- 
gicos a esta franja de trabajadores, y la 
articulada o rotatoria que, por la propia 
estructura del teletrabajo, en red, podría 
encontrar un terreno abonado median- 
te el apagado alterno de los distintos 
terminales”. 


En el supuesto de una huelga de teletra- 
bajadores, es siempre importante una 
labor de monitoreo entre el personal que 
esté dispuesto a participar en la misma, 
siendo una garantía el estricto control 
sindical a efectos de evitar abusos o 
formas anómalas de la misma. 


4.2.6 Problemática en cuanto a la jornada 
laboral 


Al respecto, en el Teletrabajo se debe respetar 
las ocho (08) horas diarias o cuarentiocho 
(48) horas semanales, no obstante esto tiene 
una potencial vulneración en caso que este 
deba presentar un trabajo en determinada 
fecha. Del mismo modo que el teletrabajo 
rompe la conexión lugar de trabajo y trabajo, 
también nos encontramos con que se rompe 





(13) THIBAULT. op. cit. 247. 





la conexión tiempo de trabajo y horas y 
jornada de trabajo. 


En principio, como regla general, el teletra- 
bajo ha nacido para que haya una flexibilidad 
de la jornada. Pero también existe una gran 
contingencia para el abuso de la jornada 
de trabajo. La libertad para organizar el 
trabajo puede terminar siendo un abuso de 
la jornada de trabajo, al trabajar más horas, 
alargando la jornada diaria o afectando a los 
fines de semana. 


Lo que sí es importante respecto a la jor- 
nada, aunque sea difícil que se controle de 
alguna manera, es el tiempo de trabajo que el 
teletrabajador está prestando efectivamente. 


La regulación de jornada en materia de te- 
letrabajo no pude ser homogénea dependerá 
de la naturaleza de cada trabajo. 


En cuanto al horario se posibilita la existencia 
de todos los horarios posibles siempre que 
respeten los límites legales de la jornada, 
así mismo esta flexibilidad en el horario, no 
debe confundirse con la puesta a disposición 
del empresario de forma permanente. En 
el teletrabajo también deben respetarse las 
horas extras y el trabajo nocturno. 


Otro problema relacionado es, la teledis- 
ponibilidad, trabajadores y gente que está 
disponible a todas horas. Hay empresas 
que piden a sus trabajadores que tengan el 
ordenador o el teléfono encendido, es decir, 
esa nueva cadena que es el teléfono móvil, 
que pasó de ser un signo de estatus a todo lo 
contrario, un medio de control permanente. 


Se ha generado también un problema por 
el que el teletrabajador lleva en ocasiones 
a la oficina asuntos de naturaleza personal 
pues desde su oficina realiza también sus 
operaciones personales, utilizando medios de 
comunicación de la empresa y en jornada de 
trabajo. Busca compatibilizar la vida familiar 
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y laboral, lo que nos indica que puedes estar 
trabajando y haciendo gestiones de tu vida 
privada y eso lo permite la tecnología: el 
teléfono y, sobre todo el ordenador o PC. 


4.2.7 Potencial impacto negativo en la 
Inspección del Trabajo: 


En el teletrabajo nos encontramos ante una 
prestación de servicios flexible que escapa 
a los rígidos modelos del pasado, de manera 
que el análisis debe ser más realista la Ins- 
pección de Trabajo, debe acudir a nuevos 
indicios de laboralidad, como la depen- 
dencia de tipo económica, la vinculación 
económica, dejando los típicos rasgos de la 
subordinación clásica. 


Así mismo la Inspección de Trabajo, debe ob- 
servar que el teletrabajo se realice de manera 
voluntaria y no obligatoria, que sea de mutuo 
acuerdo y no una alternativa para evitar el 
cumplimiento de los beneficios laborales 
y derechos fundamentales del trabajador, 
de manera que estaría mal el uso abusivo 
del la flexibilidad cuando al teletrabajador 
se le supervisa las veinticuatro (24) horas 
por ejemplo y sin pago de horas extras, el 
problema sería mayor cuando un contrato 
de teletrabajo esta en el ámbito civil, por 
ejemplo un teletrabajador con recibos por 
honorarios, con un contrato civil, cuando 
en realidad es un trabajador sometido a las 
directrices del empleador máxime si quien le 
otorga los equipos o el programa informático 
es el empleador, por lo que con lo que su 
contrato estaría desnaturalizado. 


En cuanto a las limitaciones con las que 
se encontraría la inspección la mas impor- 
tante sería la obstrucción o impedimento 
en el ingreso al domicilio donde labora el 
teletrabajador, cuando su lugar de trabajo 
sea un domicilio, bajo la invocación de un 
derecho de inviolabilidad de domicilio, por 
lo que en dicho caso la ley de inspección, 
debería sufrir una modificación para que en 





compañía del Ministerio Publico o quien 
corresponda, se pueda ingresar si existe 
flagrancia de vulneración a los derechos 
fundamentales del trabajo, como podría 
ser el trabajo infantil o trabajo forzoso, por 
mencionar algunos ejemplos. 


Finalmente debe cuidarse que se concrete 
como ha dicho José Manuel Oliveros, la 
sospecha del uso del teletrabajo como un 
mecanismo para deslaboralizar prestaciones 
de servicios, aquí la presencia de la Inspec- 
ción del Trabajo es fundamental”, 


CONCLUSIONES 





El teletrabajo ciertamente tiene poca regula- 
ción en el mundo y en el Perú. Recientemente 
se promulgó la ley del Teletrabajo, Ley N* 
30036 (04.06.2013), la misma es muy su- 
cinta (solo tiene cinco artículos), y no toca 
diversos temas vinculados al Teletrabajo y 
su problemática. En materia de fiscaliza- 
ción laboral carece de regulación jurídica 
y reglamentaria, es decir de tipificación 
expresa en materia de inspección laboral, 
por lo que aun falta mayor desarrollo y es 
necesario una norma reglamentaria, pues 
aun plantea algunas dificultades, sobre todo 
cuando se confronta la realidad con la pro- 
tección normativa y el carácter tuitivo del 
derecho del trabajo, por lo que es importante 
regular adecuadamente esta nueva forma de 





(14) En el mundo laboral, la inspección del trabajo es el 
instrumento más importante de la presencia e interven- 
ción del estado para diseñar, estimular y contribuir al 
desarrollo de una cultura de prevención que abarque 
todos los aspectos que potencialmente están bajo su 
competencia: relaciones laborales, salarios, condiciones 
generales de trabajo, seguridad y salud en el trabajo, 
y cuestiones relacionadas con el empleo y la seguridad 
social. Actualmente, las inspecciones del trabajo realizan 
sus funciones en un ambiente desafiante, con importantes 
cambios en el contexto económico y social; en los de- 
sarrollos industriales; en la organización del trabajo y 
relación laboral; en las expectativas sociales y políticas; 
en la tecnología y la naturaleza de los riesgos laborales. 
SERRANO DIAZ, Luis Alberto; La Inspección Laboral 
y su problemática en el Perú, Soluciones Laborales- Año 
6, número 65, 2013- Gaceta Jurídica-Lima Perú 2013. 
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producción de manera específica conside- 
rando su propia naturaleza sobre todo en lo 
que concierne a la utilización de las nuevas 
tecnologías de información. 


Los cambios en la organización producti- 
va y la tecnología han influenciado en las 
relaciones laborales flexibilizándolas, exter- 
nalizándolas y destrozando los paradigmas 
tradicionales en busca de competitividad, 
generando el nacimiento, en este caso, del 
Teletrabajo, donde la subordinación y el po- 
der de dirección del empleador se ejercen de 
manera diferente a lo clásico, sea por que el 
teletrabajador está deslocalizado a distancia 
o sea por que utiliza medios de comunicación 
como el internet las web cam, el telefax o 
cualquier otro software que permita el con- 
trol del teletrabajador. 


Para establecer la diferencia con el trabajo 
a domicilio tenemos que en el teletrabajo 
existe un uso intensivo de nuevas tecno- 
logías a diferencia del trabajo a domicilio 
tradicional, ciertamente ambos comparten 
la característica de ser trabajo a distancia, 
pero el trabajo a domicilio puede no usar 
tecnología de información; otro aspecto 
diferenciador es que en el teletrabajo se 
trabaja por lo general con información es 
decir con bienes inmateriales, en el trabajo 
a domicilio por lo general se produce bienes 
materiales. 


El teletrabajador debe ser considerado tan 
igual como otro trabajador por lo que tiene 
todo el derecho de ejercer sus beneficios 
de naturaleza individual como colectivo, 
si bien existe mayor flexibilidad tema que 
es parte de la problemática, pero en buena 
cuenta, es posible reconocer el trabajo en 
sobre tiempo, por mencionar un derecho 
así como también la facultad de constituir 
sindicatos, de negociar colectivamente y 
hacer uso del derecho de huelga. 





Así mismo la Inspección de Trabajo tiene el 
reto de verificar este tipo de relación laboral, 
por ello, debe observar con pericia cuales son 
las circunstancias y condiciones que rodean 
el Teletrabajo, por ejemplo que no implique 
una alternativa para evitar el cumplimiento 
de los beneficios laborales y derechos fun- 
damentales del trabajador, precarizando el 
trabajo o pretendiendo deslaborizar presta- 
ciones de servicios subordinadas. 


El Teletrabajo ofrece muchos retos y desa- 
fíos al derecho del trabajo y a las diferentes 
legislaciones nacionales, que lo regulan 
indirectamente, o aun no tienen regulación 
alguna; por lo que sin duda, debe generarse 
modificaciones a las normas laborales vigen- 
tes, en los diferentes países para ampliar el 
ámbito de aplicación de la función tuitiva o 
de protección del derecho del trabajo y para 
que la coraza protectora del derecho del tra- 
bajo alcance también a los teletrabajadores. 
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LOS DERECHOS DE SEGURIDAD 
SOCIAL DE LOS TRABAJADORES 
MIGRANTES: 
ESPECIAL CONSIDERACIÓN 
DEL CONVENIO MULTILATERAL 
IBEROAMERICANO DE 
SEGURIDAD SOCIAL 


In Memoriam del Dr. OSCAR ERMIDA: “Si se mundia- 
liza la inversión, el comercio y la producción, ¿cómo no 
mundializar los derechos” 


(Oscar Ermida) 


IL. INTRODUCCIÓN 





Partiendo de la premisa que la globalización económica debe 
correr pareja con la de los derechos socio-laborales democrati- 
zando así dicho proceso, conviene, aquí y ahora, formular las 
siguientes precisiones para centrar y ordenar el contenido de 
estas páginas"). 


Siendo cierto que la globalización de los derechos laborales 
exige la debida atención por parte de todos los Estados, más 
lo es que el eficaz ejercicio de los derechos de seguridad o de 
protección social, en particular, requiere, también, de una regu- 
lación supraestatal que refuerce y coordine las internas de los 





(1) Versión adaptada y actualizada de mi Conferencia Magistral impartida en el VII Con- 
greso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social organizado por 
la AIJDTSS y desarrollado en la Universidad del Norte en Barranquilla (Colombia) 
del 18 al 21 de octubre de 2011. 
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distintos países; y más que es y debe ser así, 
si tenemos bien presente que tales derechos 
se inscriben en la esfera de los de más alta 
consideración tal y como se deduce del 
apartado 22 de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos (1948) y del Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (1996). 


A partir de dichas observaciones, y teniendo 
presente la actual realidad económica (crisis), 
y social (desempleo), no resulta arriesgado, 
sino plenamente obligado, dar un nuevo y 
necesario paso en beneficio de la globaliza- 
ción social. La Comunidad Iberoamericana 
debe persistir en su labor de defensa de los 
derechos sociales. La Unión Europea y Amé- 
rica Latina y del Caribe deben fortalecer sus 
vínculos en pos del desarrollo y consiguiente 
progreso social, y en consecuencia, ambas 
regiones deben persistir conjuntamente, en 
la defensa de los derechos sociales de los 
trabajadores migrantes o no, y más que debe 
ser así en épocas de crisis económica como 
lo son las actuales pues es bien sabido que 
tales circunstancias, siempre provocan más 
perjuicios en unas que en otras personas y 
colectivos. Las normas de la Unión Europea 
en materia de política social han tenido, 
tienen y tendrán gran significación para la 
conformación y consolidación de una Europa 
social que supere la de los mercaderes; las 
aprobadas en América Latina y del Caribe, o 
las adoptadas en algunas de las subregiones 
de la misma, han sido y serán necesarias para 
promover el progreso social en tal ámbito; 
pero, sólo la suma de los esfuerzos de am- 
bas regiones logrará una globalización con 
rostro humano que haga posible un mundo 
—global- mejor. 


En tal contexto, estas páginas tratarán de 
las siguientes cuestiones concretas: del 
Convenio Multilateral Iberoamericano de 
Seguridad Social adoptado en la Comunidad 
Iberoamericana (Cumbre Iberoamericana de 





Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en 
Chile el 2007) y del Convenio de Aplicación 
del mismo, adoptado en la XIX Cumbre 
Iberoamericana de Jefes de Estado y de 
Gobierno (Lisboa, 2009); y, de los acuerdos 
adoptados por la Asociación Estratégica 
entre la Unión Europea y América Latina 
y del Caribe sobre la coordinación de los 
regímenes de seguridad social para garantizar 
los derechos sociales de los trabajadores 
que circulan libremente por tales regiones. 


TM. CONVENIO MULTILATERAL IBE- 
ROAMERICANO DE SEGURIDAD 
SOCIAL: UN NUEVO HITO DE LA 
GLOBALIZACIÓN DE LOS DERE- 
CHOS SOCIALES EN UN ÁMBITO 
SENSIBLE 





1. Previas 





El Convenio Multilateral Iberoamericano 
de Seguridad Social (CMISS o el Conve- 
nio, en adelante)” es un instrumento de 
coordinación —no de unificación ni siquiera 
armonización— de las legislaciones de Segu- 
ridad Social que regulan ciertas prestaciones 
económicas (pensiones) de los veintidós 
Estados de la Comunidad Iberoamericana 
que lo hayan ratificado y que además ha- 
yan suscrito el Acuerdo de Aplicación de 
tal Convenio*W. Por lo que se expondrá en 
punto a las relaciones entre la Unión Europea 
(UE, en adelante) y América Latina y del 
Caribe (ALC, en adelante) en materia de 





(2) Su texto puede consultarse en http:www.oiss.org/IMG/ 
pdf/Convenenio 2007 esp.pdf; y también, en BOE de 
8 de enero de 2011. Para una primera aproximación del 
Convenio, vid.: JIMÉNEZ FERNÁNDEZ, A.: “Convenio 
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, en: 
AA.VV.: El futuro europeo de la protección social. Ed. 
Laborum. Murcia, 2010, págs. 375 a 380. 

(3) Los veintidós Estados son: Andorra, Argentina, Bolivia, 
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, 
El Salvador, España, Guatemala, Honduras, México, 
Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, Portugal, República 
Dominicana, Uruguay y Venezuela. 
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seguridad social, conviene recordar desde 
buen principio que tres Estados europeos — 
entre ellos España— forman parte de la referi- 
da Comunidad Iberoamericana, coincidencia 
que podría ayudar a agilizar las relaciones 
que se establecen entre ambas regiones con 
ocasión de tratar de la protección social de 
los trabajadores migrantes. 


El CMISS fue convenido y aprobado en la VI 
Conferencia Iberoamericana de Ministros y 
Máximos Responsables de Seguridad Social 
celebrada en Iquique (Chile) los días 5 y 6 de 
julio de 2007%, y posteriormente fue adop- 
tado por la XVII Cumbre Iberoamericana de 
Jefes de Estado y de Gobierno celebrada el 
10 de noviembre de 2007 en Santiago de 
Chile por los doce países participantes. A 
fecha de hoy lo han firmado quince países 
(Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa 
Rica, Chile, Ecuador, el Salvador, España, 
Paraguay, Perú, Portugal, República Do- 
minicana, Uruguay y Venezuela) (faltan 
firmar: Andorra, Cuba, Guatemala, Hon- 
duras, México, Nicaragua y Panamá); doce 
de los cuales (Argentina, Bolivia, Brasil, 
Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El 
Salvador, España, Paraguay y Portugal) ya 
lo han ratificado (faltan ratificar: Colombia, 
Costa Rica y República Dominicana); y diez 
(Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, 
España, Paraguay, y Portugal) han depositado 
el instrumento en la Secretaría General Ibe- 
roamericana (DEGIB), a través de la Organi- 
zación Iberoamericana de Seguridad Social 
(AISS) (Faltan por depositar instrumento 
de ratificación: Argentina, Colombia, Costa 





(4) Ver, “Conferencia Iberomericana de Jefes de Estado y de 
Gobierno. Reuniones Ministeriales Sectoriales en 2007”. 
Edit. Secretaría General Iberoamericana (2007), págs. 80 
a 82, en las que se recoge la Declaración de dicha Confe- 
rencia Ministerial Sectorial y en concreto ver su primer 
acuerdo en el aprueba el texto del Proyecto del Convenio 
y su segundo acuerdo en el que se convino someterlo 
a la consideración de XVII Cumbre Iberoamericana de 
Jefes de Estado y de Gobierno a celebrar en noviembre 
del mismo año. Conferencia Iberoamericana de Jefes de 
Estado y de Gobierno 2007 





Rica, República Dominicana y Venezuela)”. 
A los efectos de contextualizar el sentido de 
la aprobación del Convenio, cabe recordar 
que la Cumbre decisoria se reunió bajo el 
lema “Cohesión social y políticas sociales 
para alcanzar sociedades más inclusivas en 
Iberoamérica”, y lo hizo con el objetivo de 
progresar hacia niveles crecientes de inclu- 
sión, justicia, protección y asistencia social. 
Y así mismo resulta conveniente rememorar 
que en el punto 8 de la Declaración Final de 
dicha Cumbre —"Declaración de Santiago”, 
adoptada el 10 de noviembre del año de re- 
ferencia, se manifiesta y acuerda: “Avanzar 
en el desarrollo progresivo de sistemas de 
protección social de cobertura universal, 
recurriendo a instrumentos contributivos, 
no contributivos y solidarios, según sea el 
caso. En consecuencia con lo anterior y en 
cumplimiento de los acuerdos de las XV y 
XVI Cumbres Iberoamericanas, los países 
miembros adoptan en esta ocasión el texto 
del Convenio Multilateral Iberoamericano 
de Seguridad Social y se comprometen a 
impulsar los procedimientos internos para su 
pronta entrada en vigencia. Asimismo, acuer- 
dan instruir a sus representantes técnicos para 
que inicien a la brevedad la negociación del 
Acuerdo de Aplicación”. 


El Acuerdo de Aplicación del CMISS es el 
texto que fija el procedimiento y mecanis- 
mos necesarios para la puesta en práctica 
efectiva del Convenio que nos ocupa, y de 
la firma del mismo depende su aplicación en 
el sentido auténtico de la expresión (ver art. 
26 CMISS): es pues un texto que pretende 
hacer posible el ejercicio real y efectivo de 
los derechos contemplados en el Convenio 
de referencia. Tal Acuerdo fue suscrito el día 
11 de septiembre de 2009 en la XIX Confe- 
rencia de Ministros Máximos Responsables 





(5) Para seguir actualización de todas las firmas, ver: http:// 
www.olss.org/spip.php?article5513 (nuestra última con- 
sulta, 20/05/2014). 
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de la Seguridad Social (celebrada los días 
10 y 11 de septiembre de 2009 en Lisboa 
—Portugal-)%, encuentro en el que también 
se acordó elevar el texto adoptado a los 
respectivos Gobiernos para su considera- 
ción y a la XIX Cumbre Iberoamericana 
de Jefes de Estado y de Gobierno a celebrar 
en Lisboa los días 29 de noviembre a 1 de 
diciembre del mismo año para su adopción, 
como así ocurrió. Aquí, conviene adelantar 
una observación que será precisada líneas 
abajo: la significación de este Acuerdo de 
Aplicación es considerable, pues no se debe 
olvidar que el CMISS pretende coordinar 
sistemas de seguridad social de distintos 
Estados, objetivo que, precisamente, requiere 
de reglas claras para su aplicación o puesta 
en práctica. 


Tal y como se deduce de lo prevenido en 
el ordinal 31 del CMISS, su entrada en 
vigor —formal- se produjo el día 1 de mayo 
de 2011, tras su ratificación por parte de 
los siete primeros países que lo hicieron'”, 
aunque su efectividad quedaba —y en parte 
queda— condicionada a que los Estados rati- 
ficadores del Convenio también firmaran el 
precitado Acuerdo de Aplicación, exigencia 
que ya han cumplimentado nueve de los 
Estados (Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, El 
Salvador, España, Paraguay, Portugal —ad 
Refarandum-, y República Dominicana )?. 





(6) Ver, “Conferencia Iberoamericana de Jefes de Estado y de 
Gobierno. Conferencias Ministeriales Sectoriales. Informe 
Final, 2009”. Edit. Secretaría General Iberoamericana 
(2010), págs. 81 y 82. 

(7) Dicho pasaje previene: “El Convenio entrará en vigor el 
primer día del tercer mes siguiente a la fecha en que se 
haya depositado el séptimo instrumento de ratificación, 
aceptación, aprobación o adhesión. No obstante, éste 
producirá efectos entre dichos Estados una vez que el 
Acuerdo de Aplicación sea suscrito por los mismos”. 

(8) Bolivia ha sido el séptimo país que ha ratificado el 
Convenio, cuyo instrumento depositó en la SEGIB 21 día 
2 de febrero de 2011. Los seis primeros fueron: Brasil, 
Chile, Ecuador, El Salvador, España y Portugal. 

(9) Lastres primeras firmas del Acuerdo de Aplicación fueron 
las de España (10 octubre 2010) y Bolivia (18 abril 2011) y 
Brasil (19 mayo 2011). Para seguir actualización de todas 
la firmas, ver: http://www.oiss.org/spip.php?article5513 
(nuestra última consulta, 20/05/2014. 





Así pues, el CMISS, en la actualidad, ya 
se aplica efectivamente en ocho (Bolivia, 
Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, España, 
Paraguay, y República Dominicana ) de los 
nueve países precitados (artículo 33 Acuerdo 
de Aplicación), circunstancia que pone en 
evidencia unos avances pero también pone 
de relieve unos déficits pues todavía no es 
de aplicación en 14 del total de 22 Estados 
miembros que conforman la Comunidad 
Iberoamericana por falta de distinta firma 
(art. 32 del Acuerdo de Aplicación)”. Así 
pues el CMISS adquiere estrellato en la 
Comunidad Iberoamericana: La VIII Con- 
ferencia Iberoamericana de Ministros de 
Empleo y Seguridad Social (Madrid, 23 
y 24 julio 2012) trató especialmente del 
las “Políticas de empleo del siglo XXI: 
perspectiva iberoamericana” y del fortale- 
cimiento de la protección social, y a tal fin 
alienta a los Estados a suscribir y/ ratificar 
el CIIS (Acuerdo núm. 20 de la “declaración 
final de la Conferencia —*“Declaración de 
Madrid”“" — 


De los avances sobre firmas pendientes se 
ha tratado en la reciente “IV Reunión del 
Comité Técnico Administrativo del CMISS 
celebrada en Tarija (Bolivia) los días 7 y 8 
de noviembre de 2013? en la que se aprecia 
que “el CMISS se sigue consolidando como 
un instrumento relevantes de extensión de la 
protección social en un mundo cada vez más 
globalizado” y que es una las piezas clave 
de los Programas de la OISS orientados a 
consolidar el buen fin de la protección social 
en su ámbito.'> 





(10) Estado actual de la cuestión, según datos OISS en http:// 
www.olss.org/spip.php?article5513 (nuestra última con- 
sulta, 20/05/2014) 

(11) Vid la “Declaración de Madrid”, en: http://www.oiss. 
org/IMG/pdf/Declaracion Espanol.pdf 

(12) Cuya Acta puede consultarse en: http://www.oiss.org/ 
IMG/pdf/ACTA_IV_REUNION_COMITE_TECNI- 
CO_CON_FIRMAS.pdf 

(13) Boletín Informativo de la Organización Iberoamericana 
de Seguridad Social, núm. 55/enero de 2014 (edición 
especial). 
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Como queda relatado, España, adoptó, rat1- 
ficó y publicó el CMISS, y firmó y publicó 
el Convenio de Aplicación del mismo, todo 
ello de acuerdo y con las previsiones esta- 
blecidas en los artículos 94 a 96 de nuestra 
Constitución; no cabe duda que España 
también ha sido uno de los Estados artífices 
del patrocinio del Convenio(*?, 


Así pues, y dicho sea como regla general, 
los trabajadores migrantes de los Estados 
que —hasta la fecha— han firmado el preci- 
tado Acuerdo de Aplicación son ya titulares 
de los beneficios derivados del CMISS. En 
fecha tan paradigmática para los derechos 
sociales —un 1” de mayo- ha culminado 
pues un proceso de avance de los derechos 
sociales en el seno de un mundo cada vez 
más globalizado en todos los sentidos, y en 
concreto, ha entrado en vigor una norma 
que, potencialmente, beneficia a los más de 
600 millones de personas de la Comunidad 
Iberoamericana*”: ya cabe avanzar aquí 
que, en nuestra opinión, el CMISS —un texto 
pionero en su materia— es, a la vez, un rayo 
de luz, un reto y un desafío entre la realidad 
y la utopia"9, 


2. Procesos de elaboración del CMISS y 
del Acuerdo de Aplicación 





Una buena comprensión del sentido e in- 
terés de los dos textos vigentes aconseja 





(14) España firmó en Santiago de Chile el día 10 de noviembre 
2007 el Convenio, lo ratificó el 5 de febrero 2010, y, 
suscribió el Acuerdo de Aplicación el 13 octubre 2010. 
El BOE del día 8 de enero de 2011, publicó el Acuerdo 
de Aplicación del Convenio (Aplicación provisional), en 
cuyos anexos se incluye el texto del Convenio de refe- 
rencia; y, el BOE de 30 de abril, publicó el Instrumento 
de Ratificación del Convenio de referencia. 

(15) LIDÓN NEBOT LOZANO, M.: “El Acuerdo del Apli- 
cación del Convenio Iberoamericano de Seguridad 
Social”. Revista de la Red de Expertos Iberoamericanos 
de Seguridad Social, núm. 3/2008, págs. 8 a 12. 

(16) RUÍZ MORENO, AG.: “Retos y desafio de la seguridad 
social latinoamericana: entre la realidad y la utopía. 
Revista Latinoamericana de Derecho Social”, núm. 
12/2011, págs. 113-147. 





tener presente su proceso de elaboración, 
circunstancias y avatares de los que aquí 
damos cuenta de forma sinóptica al abrigo 
de la propia documentación institucional 
de la OISS(”, 


2. 1 Elaboración del CMISS 





A) La V Conferencia Iberoamericana de 
Ministros y Máximos Responsables de 
Seguridad Social (Segovia -España-, 8 
y 9 septiembre 2005), acordó “Iniciar 
el proceso para la elaboración de un 
Convenio Multilateral de Seguridad So- 
cial de la Comunidad Iberoamericana” 
(Acuerdo primero de la Declaración de 
dicha Conferencia) partiendo siempre de 
la necesidad de respetar las legislacio- 
nes nacionales en materia de Seguridad 
Social en aras al principio de sobera- 
nía, y determinó que el futuro Convenio 
Multilateral debía tener en cuenta los 
siguientes principios y reglas generales 
operativas (Acuerdo segundo de la De- 
claración de dicha Conferencia): respetar 
la igualdad de trato de todos los trabaja- 
dores de los países de la Comunidad que 
desarrollen actividad dependiente o no 
dependiente y que estén incluidos en el 
campo de aplicación de los respectivos 
sistemas nacionales de Seguridad Social; 
configurar un ámbito de protección cen- 
trado en las prestaciones económicas por 
vejez, invalidez, supervivencia y otras 
similares en función de las legislaciones 





(17)  OISS: Convenio multilateral Iberoamericano de Seguridad 
Social (7 págs.), en: www.tt.mtin.es/eu2010/es/noticias/ 
documentos/201005/06-005.pdf 
Sobre las primeras fases del proceso de elaboración, 
ver también la intervención del Secretario General de la 
OISS -D. Adolfo Jiménez Fernández- en el Encuentro 
Iberoamericano sobre Migración y Desarrollo, celebrado 
en Madrid los días 18 y 19 de julio de 2006, intervención 
rubricada “Informe sobre el Convenio Iberoamericano 
de Seguridad Social” y que puede consultarse en In- 
forme sobre convenio ib_sobre-seg social [1].pdf, 
en especial a partir de la página.7 del texto consultado 
(consulta 15.09.2011). 
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nacionales; acatar el sometimiento a la 
legislación nacional del país en el que 
se realiza la actividad laboral, salvo las 
excepciones que se determinen; respetar 
la garantía de los derechos en curso de 
adquisición, a través de la totalización, 
sin perjuicio del cálculo de las presta- 
ciones en proporción al tiempo efectivo 
de seguro, empleo o residencia en cada 
uno de los Estados (““prorrata temporis”); 
respetar los derechos adquiridos, inclu- 
yendo su exportación cuando se trata de 
prestaciones contributivas; organizar una 
colaboración administrativa y técnica 
entre las instituciones de los distintos Es- 
tados; y, así mismo, se convino asegurar 
el respeto y preeminencia de la aplicación 
de convenios bilaterales o multilaterales 
cuando sean más favorables. Como se 
comprobará, tales principios y reglas han 
sido tenidas muy en cuenta en el texto 
del Convenio definitivamente adoptado 
y suscrito. 


B) Estos primeros acuerdos adoptados en 
dicha V Conferencia fueron elevados a 
la XV Cumbre de Jefes de Estado y de 
Gobierno a celebrar los días 14 y 15 de 
octubre 2005 en Salamanca (España), 
reunión que hizo suya la necesidad de 
elaborar un Convenio de tal condición 
bajo la coordinación de la OISS y la 
ayuda técnica de la SEGIB (Secretaria 
General Iberoamericana). En la Decla- 
ración Final de esta Cumbre se decidió 
“iniciar el proceso de elaboración de 
un Convenio Multilateral de Seguridad 
Social con el objetivo de garantizar los 
derechos de Seguridad Social de los 
trabajadores migrantes y sus familias ” 
(apartado o numeral 17 de su Decla- 
ración Final) y hacerlo a la luz de las 
líneas maestras sentadas en la referida 
V Conferencia. 


C) El denominado “Compromiso de Mon- 
tevideo sobre Migración y Desarrollo ”, 





fruto de la XVI Cumbre desarrollada en 
Montevideo en noviembre los días 4 y 5 
noviembre de 2006, ratificó los acuerdos 
de la XI Cumbre y mandató “Adoptar 
las medidas necesarias para una pronta y 
adecuada puesta en vigor del Convenio 
Iberoamericano de Seguridad Social” 
(apartado 25.k de tal Compromiso de 
Montevideo), con la pretensión de que 
los trabajadores migrantes puedan gozar, 
en sus países de origen, de los beneficios 
generados con su trabajo en los países 
receptores, objetivo que ocupó la cen- 
tralidad de tal Cumbre. 


D) Y, tal y como hemos adelantado, en el 
marco de la VI Conferencia Iberoame- 
ricana de Ministros y Máximos Respon- 
sables de la Seguridad Social (Iquique 
—Chile-, 5 y 6 de julio de 2007) se sus- 
cribió el Proyecto de Convenio, circuns- 
tancia de la que da cuenta la denominada 
“Declaración de Iquique ” en sus acuer- 
dos primero segundo; y, finalmente, en la 
XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes 
de Estado y de Gobierno, desarrollada 
los días 8 a 10 de noviembre de 2007 
en Santiago de Chile, se adoptó, con 
carácter definitivo, el texto del CMISS 
en los términos expuestos. 


En la XVIII Cumbre celebrada en San Sal- 
vador, los días 29 a 31 de octubre de 2008, 
se insistió y motivó una vez más sobre la 
oportunidad de que los Estados firmaran y, 
en su caso, ratificaran el referido Convenio, 
desideratum que consta en el punto 32 de la 
Declaración final de dicha reunión. 


2.2 Elaboración del Acuerdo de Aplicación 





Al respecto y de forma muy abreviada di- 
gamos lo que sigue. 


A) La referida XVII Cumbre de Jefes de 
Estado y de Gobierno (Santiago de Chile, 
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8 a 10 de noviembre de 2007) elaboró un 
Programa de Acción en cuyo punto 31 
se estableció la conveniencia de aprobar 
un Acuerdo de Aplicación del Convenio, 
voluntad que dio lugar a un primer bo- 
rrador de dicho texto que fue objeto de 
estudio en varias comisiones técnicas 
cuyos resultados dieron paso a varios 
borradores —hasta cuatro, nos constan— 
que serían objeto de consideración en 
las siguientes Cumbres y Conferencias. 


B) Y finalmente, la VII Conferencia Ibe- 
roamericana de Ministros y Máximos 
Responsables de Seguridad Social (Lis- 
boa, de 10 a 11 de septiembre de 2009) 
aprobó el Acuerdo de Aplicación en 
cuestión según consta en el numeral 26 
del Acuerdo de la dicha Conferencia. 


La elaboración del CMISS y del Acuerdo 
de Aplicación del mismo, necesitó pues de 
buen número reuniones de todo tipo y con- 
dición que se desarrollaron en un período de 
tiempo no fue excesivamente largo teniendo 
en cuenta la trascendencia de los mismos y 
el número de Estados implicados, circuns- 
tancias todas ellas que no pueden esconder 
que la aplicación efectiva del texto, está, 
todavía, en una etapa inicial, pues —como 
hemos advertido— varios son todavía los 
Estados pendientes de firmar el Convenio 
y/o el Acuerdo de Aplicación, rémora de la 
que hemos dejado constancia. 


3. Justificación 





El CMISS, como hemos señalado, es un 
acuerdo multilateral entre Estados a modo de 
instrumento de coordinación de la normativa 
de la Seguridad Social, cuya razón de ser 
puede resumirse como siguen. 


La propia documentación de la OISS ha 
puesto de manifiesto que la oportunidad de 
un Convenio como el glosado puede y debe 





justificarse por diversas razones y motivos, 
y entre los mismas, especial mención nos 
merecen los siguientes. Según la Comisión 
Económica Latina (CEPAL), en 2007, los 
movimientos migratorios —sólo los internos, 
es decir entre países de Iberoamérica—, alcan- 
zaban una cifra de más de cinco millones y 
medio de personas que trabajaban y residían 
en un país iberoamericano distinto del de su 
origen, número potencial de beneficiarios del 
Convenio que según las previsiones podría 
ser muchos mayor en el futuro, y muchos más 
que lo podrían ser si tenemos presente que 
las personas que componen la Comunidad 
Iberoamericana superan los seiscientos mi- 
llones. Se trata pues de un Convenio que se 
proyecta en un ámbito geográfico que tiene la 
tasa de emigración neta más alta del mundo, 
y en este sentido cabe entender que una alta 
autoridad de la OISSS haya enfatizado que 
dicho texto pone “La Seguridad Social al 
alcance de todos”*"9, con la pretensión de 
garantizar a los trabajadores migrantes un 
eficaz y real ejercicio del derecho de segu- 
ridad social pública, “un derecho humano y 
social inherente a nuestra condición de seres 
humanos...”, y un derecho que en estas 
épocas de globalización, si no es universal 
no es tal derecho. 


Y en particular, cabe comentar que, las cifras 
de españoles que prestan sus servicios en 
otros Estados de la Comunidad Iberoame- 
ricana, y las de los de éstos que lo hacen 
en España, explica que nuestro país sea y 
deba ser, una vez más, uno de los que mayor 
interés manifieste para la consolidación del 
CMISSC0, 





(18) JIMÉNEZ, A: “La Seguridad Social, al alcance de todos”. 
Revista “Miradas” (Ministerio de Asuntos Exteriores y de 
Cooperación de España), núm. 18/2011, págs. 16 a 18. 

(19) RUIZ MORENO, AG.: Seguridad social para migrantes 
y para trabajadores informales. Su eventual inclusión en 
el régimen obligatorio de seguro social. Universidad de 
Guadalajara. Guadalajara (México), 2006, pág. 104. 

(20) Ver datos del Ministerio Empleo y Seguridad Social en 
“Afiliación de extranjeros a la Seguridad Social (marzo 
2014)”, y en sus pág. 12 y 13 se cifran los datos sobre de 
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La oportunidad del Convenio también se 
justifica porque a pesar de que existen mu- 
chos convenios bilaterales en materia de 
protección social suscritos entre Estados, no 
son pocos los que en la práctica no se aplican 
o no están vigor, y a mayor inri también 
ocurre que los verdaderamente operativos 
afectan a un número de Estados muy escaso, 
resultando así que un elevado número de 
trabajadores migrantes no pueden disfrutar 
de los beneficios de los sistemas de la Se- 
guridad Social en los términos deseables. 


Por lo demás, no requiere de un largo dis- 
curso, aplaudir que en unas épocas en que 
las economías se globalizan es totalmente 
necesario hacer lo propio con los derechos 
laborales, y entre estos, sin duda, especial- 
mente con los de protección social; exigencia 
que en la actualidad es mayor, si cabe, entre 
otras razones por los efectos negativos que 
provoca la crisis económica y el desempleo 
existente. 


4. Características generales y antecedentes 





4.1 Características generales 





Como hemos punteado supra, el Convenio 
Multilateral, sólo —pero nada menos— pre- 
tende coordinar la normativa de protección 
social de los Estados, precisando al respecto 
que es: “un instrumento de coordinación 
de legislaciones nacionales en materia de 
pensiones que garantice los derechos de 
los trabajadores migrantes y sus familias, 
protegidos bajo los esquemas de Seguridad 
Social de los Estados Iberoamericanos, 
con el objetivo que puedan disfrutar de los 
beneficios generados con Su trabajo en los 
países receptores ”D, todo ello “sin alterar 





trabajadores latinoamericanos [consulta en: http://wwwl. 
seg-social.es/Activalnternet/groups/public/documents/ 
rev_anexo/rev_033459.pdf 

(21) Último párrafo de la introducción del CMISS. 





los respectivos sistemas nacionales (de segu- 
ridad social), permitan garantizar la igual- 
dad de trato y de los derechos adquiridos o 
en curso de adquisición de los trabajadores 
migrantes y de las personas dependientes 
de ellos”, explicación “de autor” que la 
doctrina ha precisado apuntando que “No 
se trata, por tanto, de establecer mínimos 
o regulación de mínimos en el contenido 
concreto de las distintas prestaciones de 
Seguridad Social, no pretende armonizar 
legislaciones nacionales en materia de Se- 
guridad Social fijando “un mínimo social” 
en esta materia”4>, 


Resulta evidente que —como no podía ser 
de otra manera— el Convenio ni pretende 
armonizar ni mucho menos unificar sistemas 
de seguridad Social estatales: esta una idea 
que ya hemos anticipado supra y que aquí 
simplemente ratificamos con apoyo de fun- 
damentos; cuestión distinta —y así deseamos 
que ocurra— es que la propia aplicación del 
Convenio, pueda inducir al acercamiento 
entre sí de tales sistemas, desideratum que 
renovaremos infra. 


El fin último del Convenio —multilateral- no 
es de fácil logro, no sólo por el número de 
Estados implicados (veintidós), sino, espe- 
cialmente, por las diferencias que existen 
entre los distintos sistemas estatales de pro- 
tección social a coordinar (unos de ahorro, 
algunos de capitalización, y otros mixtos), 
apreciación técnico-legal esta última que, 
aunque bien cierta, no debe ocultar que 
son otras las razones —más profundas y de 
muy distinto tono— que explican mejor la 
referida dificultadW%, apuros todos ellos que, 





(22) Penúltimo párrafo, in fine, de la Introducción del CMISS. 

(23) SÁNCHEZ-URÁN AZAÑA, Y.: Convenio Multilateral 
Iberoamricano de Seguridad Social, ver: http://www. 
codigosdeconducta.com/portal/index.php?option=com 
content8zview=articlescid=137:convenio-multilateral-ibe- 
roamericano-de-seguridad-social-naturaleza-y-efica- 
cia-juridicaszcatid=353:cdcs-y-seguridad-social 

(24) MAGUID, A., y SALINAS ULLOA, V.: “Inserción 
laboral y acceso a mecanismos de seguridad social de 
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no obstante, también ayudan a dar peso es- 
pecífico al significado de la multilateralidad 
del Convenio. 


Desde buen principio queremos dejar cons- 
tancia de otra de las características del Con- 
venio: es pionero en la materia?”, aunque 
cuenta con ciertas experiencias que podrían 
tenerse como antecedentes y a los que dedi- 
caremos algunos comentarios líneas abajo. 
Es una experiencia inédita en la Comunidad 
Iberoamericana por muchas razones que 
se resumen en dos, por el objetivo que lo 
anima en sí mismo considerado, y porque la 
referida coordinación se pretende hacer, no 
en un ámbito territorial que previamente se 
ha unificado en sentido político y/o adminis- 
trativo —caso de la UE y del MERCOSUR— 
sino en uno en el que no ha se ha producido. 


El CMISS puede convivir con los convenios 
bilaterales o multilaterales de Seguridad So- 
cial firmados por los Estados, concurrencia 
que, como detallaremos posteriormente, se 
solventa con la aplicación de la norma más 
favorable, y concurrencia, que por lo demás 
salva ciertas limitaciones de los referidos 
convenios bilaterales o viceversa?*. Dichos 
convenios bila o multilaterales han sido —y 
en parte— son instrumentos de avance so- 
cial, pero somos de la opinión que una vez 
consolidado el CMISS deberían, progresi- 
vamente, perder parte de su protagonismo 
en favor del mismo. 





los migrantes en Iberoamérica”. Serie “Población y 
Desarrollo”, núm. 98/2010. Publicaciones de Naciones 
Unidas. Santiago de Chile, 2010; obra en la que se analizan 
las principales características socio demográficas de los 
migrantes iberoamericanos, considerados potenciales 
beneficiarios directos e indirectos del Convenio Multi- 
lateral Iberoamericano de Seguridad Social. 

(25) JIMÉNEZ, A.: “Una experiencia inédita”. Revista 
“Miradas” (Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coo- 
peración de España), núm. 18/2011, pág. 19; artículo 
en la misma línea y del mismo autor, “Una conquista 
del derecho de protección social”, en El País de 6 de 
junio de 2011, pág. 31. 

(26) ÁLVAREZ CORTÉS, JC.: La Seguridad social de los 
trabajadores migrantes en el ámbito extracomunitario. 
Editorial Tecnos, Madrid 2001, pág. 128. 





En este apartado dedicado a caracterizar el 
Convenio con trazos gruesos, cabe añadir que 
al tratarse de un instrumento de coordinación 
en los términos comentados, su contenido 
material se enrique mucho al complemen- 
tarlo con lo prevenido en el Convenio de 
Aplicación: cierto es, el primero es un texto 
“Sustantivo” y el segundo “adjetivo” —dicho 
sea de forma coloquial pero expresiva— , 
pero en ambos se entremezclan cuestiones 
conceptuales básicas. 


4.2 Antecedentes 





Conviene señalar que la mayoría de los in- 
tensos procesos de integración culminados 
en el continente americano están acompa- 
ñados de la adopción de sendos acuerdos 
sociales que reclaman potenciar la cohesión 
social, que incluyen recetas para superar los 
efectos negativos que conllevan los flujos 
migratorios, y que contemplan demandas 
en favor del reconocimiento de los dere- 
chos de protección social en favor de los 
trabajadores incluidos los migrantes por 
medio de la coordinación de los sistemas 
de seguridad social de los distintos Estados 
implicados”; así ocurre, entre otros, en los 
siguientes textos: el “Acuerdo Multilateral de 
Seguridad Social para Centroamérica (1967); 
el “Convenio de Seguridad Social de Quito 
(1978)”; el “Acuerdo sobre la Seguridad 
Social en Iberoamérica (1992) ”, el “Acuerdo 
sobre el texto del Código Iberoamericano 
de Seguridad Social (1995)”; el “Acuerdo 
Multilateral de Seguridad Social del MER- 
COSUR (1997); el denominado “Declaración 
sobre Seguridad Social y Protección Social 
de los trabajadores en Iberoamérica (2002)”; 
y, el “Instrumento Andino de Seguridad 
Social (2004)” aprobado por decisión 583 





(27) Al respecto, DÍAZ BARADO, CM.: La integración 
social en América Latina y el Caribe. Políticas sociales 
y participación de la sociedad civil. Consejo Económico 
Social. Madrid, 2004. 
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de la Comunidad Andina*?; textos todos 
ellos que aunque de muy distinta condición, 
dan cuenta de los esfuerzos históricos y de 
los consiguientes resultados obtenidos en 
favor de los derechos de protección social, 
y que como tales se pueden considerar an- 
tecedentes del CMISS, pero textos todos 
ellos que —individual y en conjunto— dejan 
lagunas para cubrir, vacíos que pretende 
cubrir este Convenio cuto principal objeto 
es asegurar la cobertura social de los tra- 
bajadores se desplacen entre los Estados 
iberoamericanos?”, 


5. Contenido básico del CMISS 





Siguen a continuación unos apuntes sobre 
el contenido del Convenio, que claro está, 
serán —por su extensión— los apropiados a un 
ensayo de las características de ésta, y —por 
su contenido— constreñidos a los aspectos 
más relevantes del mismo, acotaciones que 
aconsejan dejar constancia desde ahora que 
los 35 ordinales del Convenio se agrupan 
en cuatro Títulos: el I, sobre “Reglas ge- 
nerales y determinación de la legislación 
aplicable; el U, “Disposiciones particulares 
para distintas categorías de prestaciones ”; 
el Ill, “Mecanismos de cooperación adminis- 
trativa”; y, el IV, y último, “Disposiciones 
finales”; detalle de reparto que por sí mismo 
ya ofrece una primera visión general del ob- 
jeto de nuestro estudio, y que además ya nos 
permite anticipar que nuestros comentarios 
tomarán como referente básico el primero 
de los Títulos listados*”. 





(28) MANSUETI, HR.: Derecho del Trabajo en el MERCO- 
SUR. Edit. Ciudad Argentina. Buenos Aires, 1999. 

(29) URBANEJA CILLÁN, J.: Convenio Iberoamericano de 
Seguridad Social. Revista Electrónica Iberoamericana 
Vol. 6, núm. 1/2012 [http//www.urjc.es/ceib). 

(30) El CMISS incluye unos Anexos, el 1 dedicado a fijar 
“Los regímenes a los que no se les aplica el Convenio 
Multilateral” (en correspondencia con art. 3.2 CIMSS), 
el Il sobre “Prestaciones a las que no se les aplica las 
reglas del Convenio Multilateral” (en correspondencia al 
art. 3.3 CMISS), el III en el que se relacionan los “Con- 
venios suscritos entre los Estados Parte del Convenio 





Retomando el orden previsto, pasamos a 
señalar las líneas maestras del CMISS agru- 
padas por cuestiones, principios y reglas pro- 
pias de todo sistema de protección social*”, 


5.1 El ámbito subjetivo y material de 
protección 





A) Ámbito subjetivo: beneficiarios o ti- 
tulares de derechos 


Son titulares de los derechos establecidos 
(de las prestaciones diríamos para abre- 
viar): los trabajadores —dependientes o 
no— que hayan estado o estén sujetos a 
legislación de uno o varios Estados; y, 
sus familiares y derechohabientes (art. 2 
CMISS), de los que no haremos mención 
detallada en estas páginas. Son también 
potenciales sujeto titulares de tales de- 
rechos los nacionales de terceros países 
en tanto presten servicio en alguno de 
los Estados Parte del Convenio. 


Adviértase que el pasaje del Convenio 
precitado no se refiere expresamente a 
“los trabajadores” sino a “las personas”, 
cuestión —que en nuestra opinión— no 
debe llamar a engaños, pues somos de la 
opinión que los sujetos beneficiados del 
Convenio son los trabajadores, conclu- 
sión que fundamos en una interpretación 
literal y sistemática del texto, pues a 
ninguna otro resultado conduce, v.gr., 





Multilateral mediante los que se extiende la aplicación 
de los misma regímenes y prestaciones no comprendidas 
en el ámbito de aplicación del Convenio Multilateral” 
(en concordancia con el art. 3.5 CMISS), el IV, en que 
se listan los “Convenios bilaterales o multilaterales en 
materia de Seguridad Social, vigentes entre los Estados 
Partes del Convenio Multilateral” (en concordancia con 
el art. 8 CMISS); y, finalmente, el Convenio incluye el 
Anexo V, que versa sobre los “Acuerdos entre Estados 
Parte por el que se establecen excepciones a la legislación 
aplicable según los artículos 9 y 10 del Convenio” (en 
concordancia con el art. 11 CMISS). 

(31) Por todos: GONZÁLEZ ORTEGA, S. et altri: El Con- 
venio Iberoamericano de Seguridad Social. Edit. Tirant 
lo Blanch. Valencia, 2013. 
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el último párrafo del propio Preámbulo 
de la norma y la literalidad del artículo 
4 CMISS, pasajes en los que se cita a los 
trabajadores en condición de sujeto de 
derechos, dicho sea todo ello recordando 
que también son titulares los familiares 
de los trabajadores, circunstancia que 
pudiera explicar el por qué el Convenio 
se refiere a las “personas” como sujetos 
de los derechos de los que trata. 


Son los supuestos beneficiarios quienes 
deben solicitar —documentadamente— el 
reconocimiento del derecho a percibir 
una pensión ante la institución u orga- 
nismo administrativo que corresponda: 
procedimiento del que trata el Acuerdo 
de Aplicación del Convenio, y que si ci- 
tamos es para llamar la atención sobre las 
posibles dificultades —de todo tipo— que 
el interesado puede tener, en ocasiones, 
para poder cumplimentarlo debidamente 
por razones ajenas a su voluntad (arts. 16 
a 22 Acuerdo Aplicación), en cuyo caso 
se podría afectar el disfrute efectivo del 
derecho. 


B) Ámbito material de cobertura: situa- 


ciones protegidas y las prestaciones 
previstas 


En punto a tal ámbito, el Convenio de 
referencia incluye a : las prestaciones 
económicas contributivas para cubrir 
las situaciones de necesidad invalidez, 
vejez, supervivencia; y a las prestaciones 
económica derivadas de accidentes de 
trabajo y enfermedad profesional (art. 
2.1 CMISS); quedando en todo caso 
excluidas las prestaciones médicas (art. 
2.1, último párrafo CIMSS). 


Así pergeñado el cuadro de las presta- 
ciones que conformar el ámbito material 
de cobertura, resulta necesario formular 
las siguientes precisiones, no sin antes 
reiterar de nuevo que el texto únicamente 





trata de coordinar las legislaciones es- 
tatales que regulan las “prestaciones” 
de seguridad social, y entre éstas, sólo 
las que hemos enumerado, precisión 
que da cuenta de los primeros límites 
del texto, al que por tales razones se le 
considera, simplemente, “coordinador 
de pensiones ”. 


Para delimitar tal ámbito también se 
deben recordar los siguientes mandatos: 
el Convenio se aplica a los regímenes 
contributivos de la seguridad social ge- 
nerales y especiales no exceptuados; y, 
el Convenio no se aplica a ciertas pres- 
taciones económicas listada en el Anexo 
Il del mismo, tales como las prestaciones 
no contributivas, las de asistencia social 
y las reconocidas a favor de víctimas de 
guerra (art. 3.2, 3.3 y 3.4 CMISS). 


En todo caso se debemos señalar que el 
ámbito material de protección se puede 
ampliar entre Estados, cuando así lo 
acuerden los mismos (art. 3.5 CIMSS). 


5.2 Los principios del Convenio: igualdad 
de trato y Lex loci laboris 


A) Igualdad de trato: un principio de base 


El titular beneficiario de una prestación 
tendrá derecho y deberá atender las obli- 
gaciones establecidas en la legislación 
del Estado en el que desarrolle su acti- 
vidad en las mismas condiciones que 
los nacionales de dicho Estado; regla 
general de igualdad de trato que admite 
las excepciones relacionadas en el mismo 
CMISS (art. 4 CMISS). 


Si decimos que este principio es básico, 
es entre otras razones, porque refleja un 
empeño clásico de toda norma internacio- 
nal —evitar discriminaciones por razón de 
nacionalidad—, porque del mismo traen 
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su razón de ser las reglas aplicativas 
del Convenio de mayor calado, y en 
definitiva porque es fundamento de la 
existencia de los convenios de coordi- 
nación administrativa. 


B) Lex loci laboris: un principio para 


determinar la legislación aplicable 


Como regla general, se entiende que 
las personas a quienes resulte aplicable 
este Convenio estarán sujetas “exclusi- 
vamente” a la normativa de seguridad 
social del Estado en cuyo territorio pres- 
ten sus servicios (lex loci laboris) (art. 9 
CMISS, art. 10 en el que se establecen 
“reglas especiales”); principio en favor 
de la unicidad de la normativa aplicable, 
que admite las peculiaridades previstas 
en el propio texto del Convenio (art. 10 
CMISS), lista que debe considerarse 
abierta pues está expresamente previsto 
que los Estados pueden acordar nuevas 
reglas especiales. Como ejemplos de 
situaciones singulares valga la cita de 
las siguientes: las personas enviadas por 
un Estado, en misiones de cooperación, 
al territorio de otro Estado, quedarán 
sometidas a la legislación del Estado 
que las envía, salvo pacto en contrario; 
y, el personal itinerante de empresas 
—v.gr.: de transporte aéreo— que preste 
su trabajo en dos o más Estados, queda 
sujeto a la legislación del Estado en 
cuyo territorio tenga la empresa su sede 
principal. 


Todas estas pautas generales y es- 
peciales que traen su causa de los 
principios recogidos el Convenio para 
determinar la legislación aplicable, 
pueden y deben complementarse con 
las disposiciones dictadas a tales 
efectos en el Acuerdo de Aplicación 
del referido Convenio (arts. 2 a 12 
Acuerdo de Aplicación). 





5.3 Reglas operativas para la aplicación 
del Convenio: la totalización de los perío- 
dos y el pago de prestaciones a prorrata 
temporis 





A) Totalización de los períodos de carencia 


Para el reconocimiento de una prestación 
se requerirá que el potencial beneficiario 
haya cubierto los períodos de carencia (de 
seguro, de cotización o de empleo) exi- 
gidos por la legislación del Estado ante 
el que se solicite dicho reconocimiento. 


Si resulta necesario a los efectos de reco- 
nocimiento y conservación de derecho a 
prestaciones, se tendrán en cuenta (com- 
putarán o sumarán) todos (totalización) los 
períodos (salvo los que se superpongan) 
de seguro (o asimilados), de cotización o 
de empleo acreditados por la legislación 
de cualquier Estado Parte, y así se hará 
como si se tratara de períodos cubiertos 
bajo la legislación que aplica la institución 
del Estado responsable del reconocimiento 
de la prestación solicitada (art. 5 CMISS). 
Así pues, cuando los períodos de carencia 
exigidos para el reconocimiento de la 
prestación se hayan cubierto en el territo- 
rio del Estado que se solicita, ya no será 
necesario proceder a dicha totalización 
de períodos (art. 5 CMISS). 


Dicha regla general de totalización admite 
algunas precisiones del siguiente tenor. 
Si con —v.gr.— las cotizaciones cumpli- 
mentadas en un Estado es suficiente 
para obtener el reconocimiento de una 
prestación económica, así se hará sin 
computar las satisfechas en otro Estado, 
salvo que de la totalización pudiera re- 
sultar una pensión más favorable; y así 
mismo se debe tener en cuenta que es 
posible computar los períodos de seguro 
voluntario a los efectos de mejora de la 
prestación. Para calcular el período de 
tiempo exigido (de seguro, cotización o 
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empleo) que se requiere para el concreto 
reconocimiento de la prestación de inva- 
lidez, vejez y supervivencia que se trate, 
habrá que tener en cuenta las “disposicio- 
nes particulares” recogidas en el propio 
Convenio (ver su Título II, ordinales 13 y 
14 en especial), y de las aquí sólo podemos 
dejar constancia de su existencia; y, para 
la determinación, en particular, de las 
prestaciones por accidentes de trabajo y 
enfermedades profesionales habrá que pa- 
sar por lo establecido en la legislación del 
Estado en el que sobrevenga el accidente 
o en el que se contraiga la enfermedad 
(art. 18 CMISS). 


Y ahora que tratamos de la totalización 
de los períodos de carencia a los efectos 
del reconocimiento de una pensión en 
favor de un trabajador migrante, debe- 
mos apuntar que si —por ejemplo— en un 
Estado se exigen muchos más períodos 
que en otro como en realidad ocurre: 
v.gr., un Estado exige 30 años de carencia 
para causar la prestación por jubilación, 
y otros 15— bien puede suceder que se 
desincentive la cotización y fomente 
el trabajo informal, desaliento parejo 
al genera saber que no está prevista la 
referida totalización de los períodos de 
carencia. Son diferencias entre legisla- 
ciones estatales que el Convenio —de 
simple coordinación— no puede ni debe 
corregir de forma directa, pero, ya lo 
hemos apuntado, tales disparidades bien 
pueden actuar en detrimento de los fines 
que persigue, y es por ello que como he- 
mos sugerido, no sería contraproducente 
que el Convenio actuara ndirectamen- 
te— como armonizador de los sistemas 
de seguridad social que coordina. 


B) Prorrata temporis 


Cuando para el reconocimiento de la 
prestación se requiera la totalización de 
los períodos de carencia comentada en el 





párrafo anterior, se deberá tener presente 
que la “Institución competente determi- 
nará, en primer lugar el importe de la 
prestación a que el trabajador tendrán 
derecho como si los periodos totalizados 
se hubieran cumplido integramente bajo 
su propia legislación (prestación teórica) 
ya continuación fijará el importe real de 
la prestación a cargo del Estado de la 
mencionada institución, en proporción a 
los períodos cumplidos exclusivamente 
bajo dicha legislación y con relación a 
todos los periodos totalizados (prestación 
real)” (art. 13.1.b Acuerdo de Aplica- 
ción); mandato cuyo último inciso (“en 
proporción...a todos los períodos totali- 
zados”) recoge —en nuestra opinión— la 
precitada regla prorrata temporis que 
determina que cada Estado implicado en 
la totalización pagará parte de la presta- 
ción reconocida en proporción al tiempo 
de seguro, empleo o residencia cumplido 
en cada uno de ellos. 


5.4 Otras cuestiones 





A) Conservación de los derechos adqui- 
ridos y el pago de prestaciones en el 
extranjero 


Las prestaciones se harán efectivas en 
el Estado en el que el titular beneficiario 
resida o se encuentre y se efectuará en las 
mismas condiciones que a sus ciudada- 
nos, y no sufrirán reducción, modifica- 
ción, suspensión o retención, excepto las 
derivadas de los costos de transferencia 
por el Estado al que corresponda hacerlo, 
respetando así la conservación de los 
derechos adquiridos prevista en el Con- 
venio (art. 6.1 CMISS), previsión —de 
exportación de pensiones— que sin duda 
debe situarse en la órbita del principio 
de igualdad de trato ya comentado. Y a 
todo ello debemos añadir que el repetido 
Convenio sienta que las prestaciones 
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B) 


reconocidas a beneficiarios que residan 
en un tercer país se harán efectivas en 
las mismas condiciones que a los propios 
nacionales que residan en ese tercer país 
(art. 6.2 CMISS), conclusión que además 
de asegurar el pago de prestaciones en 
el extranjero, consolida el respeto de los 
derechos adquiridos desde otra óptica. 


Concurrencia del Convenio con otros 
instrumentos de coordinación de se- 
guridad social: la aplicación de las 
disposiciones más favorables. 


Sobre esta posible concurrencia de nor- 
mas ya nos hemos referido supra, aho- 
ra cabe precisar que el Convenio tiene 
“plena aplicación ” en los casos en que 
entre los Estados implicados no existan 
convenios bilaterales o multilaterales de 
aplicación cubriendo así el vacío norma- 
tivo existente; y cuando concurran (pues 
el Convenio Multilateral no deroga los 
convenios bilaterales o multilaterales 
vigentes), se aplicarán “las disposiciones 
que resulten más favorables ” para el titu- 
lar beneficiario (art. 8 CMISS), previsión 
que limita la aplicación del Convenio y 
que sin duda puede ser fuente de litigios 
tal y como ha ocurrido y ocurre cuando la 
misma regla —u análoga— se aplica a nivel 
estatal y/o comunitario. A tales efectos 
recordamos que convenios bilaterales o 
multilaterales vigentes deben constar —a 
modo de registro— en el Anexo IV del 
Convenio comentado. 


C) La importancia práctica de los meca- 


nismos de cooperación administrativa 


Teniendo en cuenta que para el reco- 
nocimiento, y en su caso, pago de una 
prestación se requieren actuaciones de 
muy distinto orden por parte de diversos 
Estados, resulta necesario establecer 
varios y variados mecanismos de coope- 
ración administrativa entre los mismos, 





cuya pormenorización, como resulta 
obvio, no debemos exponer aquí (ver, 
arts. 19 a 24 CMISS, y consiguientes 
el Convenio de Aplicación ex art. 26 
CMISS), pero sí que estimamos necesario 
recordar que la bondad y la agilidad de 
los mismos condicionan la efectividad de 
los derechos dimanantes del Convenio, 
razón esta, que por sí mismo justifica —en 
nuestra opinión— que saquemos a relucir 
el tema. 


D) Y por último en punto al contenido del 
Convenio, debe añadirse que en el mismo 
se contempla la previsión de la revalori- 
zación de las prestaciones de protección 
social. 


Tal enunciado de aspectos punteros del 
Convenio, lo podemos adornar con unas 
notas más, unas para enfatizar ciertas de 
las ideas expuestas y otras para añadir 
alguna más: 


1%) Desde una óptica crítica se debe enfatizar 
que la coordinación perseguida por el 
CMISS resultará algo difícil, entre otras y 
variadas razones, porque los sistemas de 
seguridad social de los Estados Iberoame- 
ricanos, en no pocas ocasiones, son muy, 
pero que muy, diferentes entre sí, valga al 
respecto volver a recodar que en algunos 
Estados existen sistema de ahorro y en 
otros de capitalización y/o mixtos, para 
cuya coordinación se requieren pautas 
más especiales y complejas (ver aquí arts. 
16 y 17 CMISS sobre “Coordinación de 
regímenes y legislaciones basados en el 
ahorro y la capitalización ”). Es lógico 
que cada Estado configure un sistema de 
seguridad social que tenga sus propias 
peculiaridades como peculiares son sus 
necesidades —soberanía y realismo lo 
explican— pero bien puede ocurrir que 
sl tales sistemas son tan distintos entre 
sí, coordinarlos no es una labor fácil: ya 
se ha advertido que el futuro del CMISS 
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está lleno de dificultades, no obstante, su 
labor de coordinación a desarrollar en los 
términos expuestos puede y debe llegar 
a buen fin, y porque no decirlo una vez 
más, su aplicación puede también inducir 
a cierto acercamiento o armonización 
entre los sistemas de protección social 
estatales, posibilidad no se debe despre- 
ciar y que es una prueba para significar 
la importancia del Convenio. 


2%) Los citados principios y reglas operati- 


vas previstas en el propio CMISS son 
buen un ejemplo del carácter tuitivo 
del ordenamiento jurídico socio laboral, 
cuestión que no deberíamos recordar de 
forma expresa en estas páginas sino fuera 
que los protagonistas de las mismas son 
los derechos de seguridad social de los 
trabajadores migrantes, colectivo que 
s1 siempre merece especial protección, 
más la merece en momentos de crisis y 
consiguiente desempleo. 


3%) Con todas las reservas propias del caso, 


y, en principio, sólo a efectos discursivos, 
se puede defender que entre el CMISS y 
las normas comunitarias sobre coordina- 
ción de los sistemas de seguridad social 
de los Estados Miembros en el marco de 
la libre circulación de trabajadores*?> 
existen ciertas similitudes técnico-estruc- 
turales, resultando así que la experiencia 
comunitaria puede ayudar al buen fin 
del Convenio, y más que puede ser si 
la protección de trabajadores migrantes 
ocupa un lugar preferente en el diálogo 
estratégico entre la UE y América Latina 
y del Caribe, pues siempre hay que tener 
presente que es bien cierto que el repeti- 
do CMISS, “posiblemente, sea la única 





(32) El 1 de mayo de 2010 entró en vigor un nuevo paquete 


legislativo denominado “coordinación modernizada”: 
Reglamento (CEE) n* 883/2004, modificado por el 
Reglamento 988/2009; y, Reglamento (CE) n* 987/2009 
(Reglamento de aplicación). 





norma de coordinación internacional en 
este ámbito que por su contenido y núme- 
ro de personas afectadas o beneficiarios 
pueda compararse con las normas co- 
munitarias”, textos de los que también 
se ha escrito, que son “equiparables, y 
sobre todo coordinables ”*?. 


III. LAASOCIACIÓN ESTRATÉGICA 


ENTRE LA UNIÓN EUROPEA Y 
AMÉRICA LATINA Y DEL CA- 
RIBE: UN PUENTE ENTRE DOS 
CONTINENTES EN FAVOR DE 
LOS DERECHOS DE PROTEC- 
CIÓN SOCIAL 





1. 


Asociación Estratégica Birregional 
Unión Europea-América Latina y del 
Caribe 


Las tradicionales por antiguas relacio- 
nes de todo tipo —históricas, culturales, 
económicas, comerciales y sociales— 
entre la Unión Europea (UE) y América 
Latina y del Caribe (ALC) 4% que, en su 





(33) 


(64) 


GARCÍA DE CORTÁZAR, C.:”La dimensión externa 
de las normas de coordinación europea de Seguridad 
Social. El Reglamento 883/04 y el Convenio Multilateral 
Iberoamericano de Seguridad Social”. Revista del Minis- 
terio de Trabajo e Inmigración, núm. extraordinario/2010, 
págs. 259 a 280. Para una comparación entre normas 
comunitarias y el CMISS, ver también: SÁNCHEZ 
-RODAS NAVARRO, C.: “El Convenio Iberoamericano 
de Seguridad Social”. Revista General del Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social núm. 26/2011. 
Convine recordar aquí, que los arts. 208 y 212 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea tienen 
prevista, de forma expresa, la Cooperación de la Unión 
con terceros países, circunstancia que da base a las 
relaciones UE-ALC a las que nos referimos en estas 
páginas. Como compendio de lo prevenido en tales pa- 
sajes del tal Tratado comunitario, valga la transcripción 
literal del punto 1 del pasaje 212: “...la Unión llevará a 
cabo acciones de cooperación económica, financiera y 
técnica, entre ellas acciones de ayuda en particular en 
el ámbito financiero, con terceros países distintos de los 
países en desarrollo. Estas acciones serán coherentes 
con la política de desarrollo de la Unión y se llevarán a 
cabo conforme a los principios y objetivos de su acción 
exterior. Las acciones de la Unión y de los Estados 
miembros se complementarán y reforzarán mutuamente”. 
Para más información sobre las Relaciones Exteriores 
de la UE con América Latina, vid: http://eeas.europa.eu/ 
la/index_en.htm 
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momento, dieron la razón de ser de la 
llamada Asociación entre la Unión Eu- 
ropea y América Latina y del Caribe, se 
consolidaron con ocasión de la creación 
de la denominada Asociación Estratégica 
Birregional UE-América Latina en la 
primera Cumbre Birregional celebrada 
entre ambos protagonistas en Río de 
Janeiro en el año 199965, alianza que ha 
dado lugar a las Cumbres Birregionales 
de Jefes de Estado y de Gobierno de la 
Unión Europea, de América Latina y del 
Caribe, celebradas en Madrid (2002), 
Guadalajara (2004), Viena (2006), Lima 
(2008), Madrid (2010), y Chile (2012340, 


El compromiso eurolatinoamericano 
institucionalizado por medio de la Aso- 
ciación Estratégica Birregional preten- 
de favorecer la integración regional en 
América Latina y, consiguientemente, 
fortalecer la cohesión social, todo ello 
con el fin último de procurar el pro- 
greso social de todos, meta que solo 
se traspasará en tiempo si se corrige el 
desigual por asimétrico contenido de las 
relaciones comerciales y económicas 
que han existido y existen entre ambos 
actores*”. Las Cumbres Birregionales 
de referencia son los principales puntos 
de encuentro entre dichos actores aso- 
ciados, pero ello no impide recordar que 
el diálogo también se pone en práctica 
en otros foros propios, tales como: las 





(35) 


(36) 


(37) 


COMISIÓN EUROPEA: La Unión Europea, América 
Latina y el Caribe: una asociación estratégica. Comu- 
nidades Europeas, Bruselas, 2004. 

AYUSO, A.: “Encuentros y desencuentros de la asociación 
estratégica eurolatinoamericana”. Revista CIDOB d'afers 
internacionals, 85-86/2009, págs. 185 y ss.; FRERES, 
C. y SANAHUJA, A. (coords.): América latina y la 
Unión Europea. Icaria. Barcelona, 2006; y, MALLO, T. 
y SANAHUJA, JA.: Las relaciones de la Unión Europea 
con América Latina y el Caribe. Fundación Carolina y 
Siglo XXI de España. Madrid, 2011. 

ARENAS, G. y CASANUEVA, H. (Coords.): La Unión 
Europea, América Latina y el Caribe: 10 años de asocia- 
ción estratégica. Editado por Centro Americano para las 
Relaciones con Europa (CELARE). Santiago de Chile, 
2010. 





reuniones que tienen lugar a nivel de 
ministros entre la UE y el Grupo de 
Río —encuentro que se celebra los años 
en los que no tienen lugar Cumbres (la 
última en Praga, 2009); y los encuentros 
bilaterales entre la UE y alguna de las 
regiones o subregiones de ALC —América 
Central, Comunidad Andina y MERCO- 
SUR-, y con Estados latinoamericanos 
individualmente considerados (México 
y Chile), reuniones bilaterales, todas 
ellas, que como prácticas que son del 
diálogo bilateral y sectorial concluyen 
con acuerdos que también inciden en la 
labor de las Cumbres Birregionales*”, 


Es en este escenario, y no en otro, en 
el que se debe contextualizar el reco- 
nocimiento de todos los derechos de 
los trabajadores migrantes, y es en que 
debe hacerse lo propio con la protección 
de los derechos de protección social 
de tales ciudadanos; y, es por todo ello 
que los éxitos de la referida Asociación 
Estratégica coadyuvan a los del CMISS. 


El progreso social euroiberoamericano 
y eurolatinoamericano: encuentro y 
desencuentros 


Así pues, anunciamos que en este apar- 
tado III de nuestra exposición tratare- 
mos de la consideración que merecen 
los derechos de protección social en 
dicho escenario birregional UE-ALC, 
y así mismo procuraremos confirmar 
una opinión que mantenemos, cual es 





(38) Un resumen de las Cumbres, en: ENSIGNIA L., J.: “Las 


relaciones entre la Unión Europea, América Latina y el 
Caribe. Impactos de las cumbres en la perspectiva de 
Lima 2008”. Análisis y Propuestas-Política Internacio- 
nal, febrero 2007 (Fundación Friedrich Ebert). Y, unas 
valoraciones de la Cumbres en, SALAFRANCA, JI.: 
Las relaciones UE-ALC de la Cumbre de Guadalajara 
a Viena: Hacia una Cumbre Nueva. Ed. Celare. Santiago 
de Chile, 2005; y, en: SOTILLO, JA.: “Las Cumbres 
Unión Europea-América Latina y del Caribe: encuen- 
tros y desencuentros eurolatinoamericanos”. Revista de 
Derecho Comunitario, 33/2009, págs. 541 a 566. 
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que la Asociación Estratégica UE-ALC 
puede y debe colaborar al buen fin del 
CMISS vigente en la Comunidad Ibe- 
roamericana para garantizar los derechos 
de protección social de los trabajadores 
migrantes que trabajan en el ámbito de 
la Comunidad Iberoamericana, logro 
que, por lo demás, servirá de base y 
acicate para que ocurra igual con los 
asalariados latinoamericanos que prestan 
sus servicios en otros países europeos 
comunitarios”, 


Para tratar del empeño con el que la 
Asociación Estratégica Birregional UA- 
ALC defiende los derechos de protección 
social de los trabajadores emigrantes o 
no, y del apoyo, que a tal fin, ofrece, 
en particular, a la puesta en práctica 
del CMISS en el ámbito en el que se 
aplica, tomaremos en consideración los 
resultados de la Cumbres EU-ALC y los 
acuerdos adoptados a tal fin en sede de 
la UE. 


En este punto podemos expresar que las 
principales aportaciones comunitarias al 
respecto del tema que nos ocupa se reco- 
gen en los documentos que relacionamos 
a modo de resumen: la Comunicación de 
la Comisión sobre “La Unión Europea 
y América Latina: una asociación de 
actores de Jefes de Estados y de Go- 
bierno globales” (2009)4” que vino a 
actualizar una anterior Comunicación de 
la misma Comisión sobre “Una acción 





(39) 


(40) 


Ver “Notas sobre migración internacional y desarro- 
llo: América Latina y el Caribe y la Unión Europea”, 
documento preparado por el Centro Latinoamericano y 
Caribeño para la Reunión de Alto nivel de Funcionarios 
de la Migración, que se celebró en Bruselas el 25.09.2009 
en el marco del “Diálogo Comprensivo y Estructurado 
de América Latina y del Caribe con la Unión Europea 
en materia de migraciones. Consultando en http://www. 
eclac.org/cgi-bin/getProd.asp?xml=/celade/noticias/ 
documentosdetrabajo/1/37841/P37841.xml8rxsl=/celade/ 
tpl/p38£. xslácbase=/celade/tpl/top-bottom_mig. 
Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y 
al Consejo. Bruselas.20.09.2009 COM(2009)495/3. 





19) 


reforzada entre la Unión Europea y Amé- 
rica Latina” (2005)*"; el “Documento 
de Programación Regional 2007-2013” 
(2007), en el que se definen los obje- 
tivos y las prioridades de la cooperación 
entre la UE y América Latina durante 
el período cronológico fijado; y la Re- 
solución del Parlamento Europeo de 5 
de mayo de 2010, sobre “Estrategia de 
la UE para las relaciones con América 
Latina” (201034; documentos comu- 
nitarios —entre otros más que podíamos 
referenciar—, cuyo sólo título (““actores... 
globales”...”una acción reforzada...”) 
ya justifican su cita particular, y que ni 
que decir tiene, son textos cuya signifi- 
cación se explica porque, en la mayoría 
de los casos preparan y son fiel reflejo 
de lo tratado y, en su caso, convenido 
en las Cumbres de Jefes de Estados y 
de Gobierno de la UE-ALC y en otros 
foros eurolatinoamericanos señalados, y 
también porque tiene su proyección en 
las Cumbres Iberoamericanas de Jefes de 
Estados y de Gobierno y en otros foros 
iberoamericanos reseñados. 


Tomando como primera referencia a 
tales textos comunitarios y los adoptados 
por la Asociación Estratégica UA-ALC, 
pasamos a reseñar las aportaciones de 
los mismos en favor de los derechos 
de protección social de los trabajadores 
migrantes, relato que puede resumirse 
en los siguientes puntos: 


Entre las prioridades de cooperación 
entre la UE y América Latina, previstas 
para el período 2007-2013, ocupan lugar 
destacado las referidas a la temática que 
no ocupa. Se prioriza la “mejora de la 





(41) 


(42) 


(43) 


Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento 
Europeo [COM(2005)636 final de 8.12.2005. 
Comisión Europea: América Latina. Documento de 
Programación Regional 207.2013. (E/2007/1417) de 
12.07.2007. 

Diario Oficial de la Unión Europa C 81 E/54 de 15.3.2011. 
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cohesión social a través a través de la 
lucha contra la pobreza, las desigualda- 
des y la exclusión”, denunciando que 
el crecimiento económico no siempre 
conlleva el social, desviación que situada 
en un contexto de globalización pone de 
manifiesto la conveniencia de “normas 
multilaterales, esenciales para todos los 
agentes internacionales” que corrijan 
todo tipo de desequilibrios o desajustes 
entre el necesario desarrollo económico 
y el imprescindible desarrollo social. 
Entre las orientaciones estratégicas de 
respuesta para 2007-2013 se incluyen las 
dirigidas al referido logro de la cohesión 
social, recordando al respecto que en 
las Cumbres UE-ALC las autoridades 
políticas de los Estados ya se han com- 
prometido a “la promoción de políticas 
públicas responsables para favorecer la 
creación de trabajo digno y productivo 
y luchas contra las desigualdades y la 
exclusión social“, y evidenciando -sin 
mayores concreciones- que se debe seguir 
atendiendo necesidades que genera la 
emigración. Todas las consideraciones de 
la Comisión europea, pueden calificarse 
de genéricas y de mejorable contenido 
en punto a la defensa de los derechos de 
protección social de los trabajadores en 
general y de los migrantes en particular. 


2%) La promoción de la “cohesión social 


en América Latina” —correctora de la 
desigualdad social, la pobreza y la ex- 
clusión— se considera un objetivo prio- 
ritario de la UE, pues sólo así resulta 
factible superar los retos que conlleva la 
emigración —"un desafío importante”—, 
objetivo final que resulta más difícil de 
alcanzar en épocas de crisis económica, 
entre otras razones por el creciente des- 
empleo que conlleva: en este contexto, 





(44) COMISIÓN EUROPEA: América Latina. Documento de 


Programación Regional 2007-2013. (2007), cit. supra. 





39) 


la protección social y la mejora de los 
servicios sociales reclaman “una especial 
mención”, Estas primeras referencias, 
han sido y son constantemente reiteradas, 
actualizadas e intensificadas en todos los 
foros, incluidos los comunitarios, así se 
hace, por ejemplo, cuando se insiste en 
la prioridad de “Promover la cohesión 
social” como uno de los objetivos “polí- 
ticos clave de la Asociación Estratégica”, 
para cuyo alcance resulta necesaria “la 
ampliación de la protección social” como 
santo y seña de un trabajo decente, y 
más que es así si a todo ello se explicita 
y razona que al aumentar “los flujos 
migratorios de ALC a la UE” deviene 
oportuno adoptar nuevas medidas que 
aseguren “plenamente los derechos hu- 
manos” y que se “beneficie plenamente 
a los países de origen y destino como a 
los propios migrantes”49, 


En línea con lo apuntado, cabe tener 
presente que el propio Parlamento Eu- 
ropeo —siguiendo una práctica cono- 
cida*”— ha intervenido recientemente 
para señalar la significación que tiene 
la Estrategia de la UE para asegurar una 
buenas relaciones con América Latina 
—un conjunto de más de mil millones 
de personas y un tercio de los Estados 
miembros de las Naciones Unidas”-—, y, 
ha reconocido “la gran preocupación que 
existe en América Latina por la política 
de la UE en materia de inmigración y 
la necesidad de llegar a acuerdos que 
tengan en cuenta los legítimos intereses 
de los socios euro-latinoamericanos sobre 





(45) 


(46) 


(47) 


Comunicación de la Comisión al Parlamento y al Consejo 
“Una asociación reforzada entre UE y AL” (2005), cit. 
supra, en especial, 11.3; y, M11.3.2. 

Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y 
al Consejo: “La Unión Europea y América Latina: una 
asociación de actores globales” (2009), cit. supra, en 
especial, 2.1 y 3.1. 

Por todas la referencias posibles, recordar su “Informe 
sobre una asociación reforzada entre la Unión Europea 
y América Latina” [2005/2241(IND]. 


233 


234 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





un tema tan sensible”. El Parlamento 
“Reafirma que el objetivo último de 
la Asociación Estratégica Birregional 
UE-América Latina es la creación de 
una Zona Euro-Latinoamerica de Aso- 
ciación Global Interregional en torno 
a 2015 en los ámbitos político, econó- 
mico, comercial, social y cultural, que 
garantice un desarrollo sostenible para 
ambas regiones”, previsión que, cuando 
menos, pone de relieve la necesidad de 
que la globalización económica tenga 
la consiguiente dimensión social. Y, el 
Parlamento, haciendo suyas las opiniones 
vertidas en otros foros —europeos, ibe- 
roamericanos y eurolatinoamericanos—, 
insiste en la necesidad de fortalecer “la 
cohesión social” para lo que llama a am- 
pliar “el ámbito social de la Asociación 
Estratégica Birregional”, y para ello 
“recomienda el desarrollo de políticas 
de cooperación entre la Unión Europea 
y América Latina” en el marco de las 
que “se prosiga y profundice un diálogo 
sobre las cuestiones de migración en el 
área euro-latinoamericana, tanto con los 
países de destino como los de origen y 
tránsito...”, y en concreto, dicha institu- 
ción comunitaria, “acoge con satisfacción 
el próximo encuentro UE-ALC entre los 
Ministros y Máximos Responsables de 
Seguridad Social sobre coordinación 
de Regímenes de Seguridad Social, los 
próximos 13 y 14 de mayo de 2010 en 
Alcalá de Henares (Madrid), y de la mis- 
ma manera apoya los trabajos de la OISS 
que promueven el bienestar económico 
y social mediante la coordinación y el 
intercambio de experiencias mutuas en 
materia de Seguridad Social”, y formal- 
mente “pide propuestas creativas para 
asegurar al máximo la cobertura social 
de las poblaciones concernidas”*%. 





(48) Ensu “Resolución sobre la Estrategia de la UE para las 


relaciones con América Latina” (2011), cit, supra. 





4”) En casi todas las reuniones UE-ALC 
celebradas entre los Ministros y Máxi- 
mos Responsables, y en casi todas las 
Cumbres UE-ALC se ha señalado que la 
protección social de los trabajadores en 
general y de los migrantes en particular 
es una condición para que la Asocia- 
ción Estratégica entre ambos actores 
avance en favor de los objetivos que 
persigue, cuales son, la cohesión social y 
la integración regional latinoamericana; 
pero sin duda, la reunión UE-ALC entre 
Ministros y Máximos Responsables de 
Seguridad Social celebrada los días 13 y 
14 de mayo de 2010 en Alcalá de Henares 
-España-, 2010, y la —subsiguiente— VI 
Cumbre UE-ALC desarrollada en Madrid 
en mayo de 2010, tienen para nosotros 
una especial relevancia, no sólo porque 
en las mismas se formalizaron varios 
acuerdos de asociación entre la UE y 
Estados (v.gr.: acuerdos con Colombia 
y Perú) o con grupos regionales (aunque 
queda por cerrar el acuerdo con MER- 
COSUR), cerrando así “un largo ciclo 
en las relaciones entre ambas regiones” 
que dio lugar a un “punto de inflexión” 
en las nuevas relaciones estratégicas 
entre la UE y ALC, sino por la tras- 
cendencia que tuvieron sus acuerdos y 
conclusiones sobre la coordinación de 
los sistemas de seguridad social de los 
Estados implicados(*”. 


El Comunicado Final del precitado 
Encuentro UE-ALC entre Ministros y 
Máximos responsables de Seguridad 
Social trata precisa y monográficamente 
sobre “Coordinación de Regímenes de 
Seguridad Social” (Alcalá de Henares, 





(49) SANAHUJA, JA.: Las relaciones entre la UE y Amé- 
rica Latina y el Caribe tras la Cumbre de Madrid: el 
fin de un ciclo político y la necesidad de una nueva 
estrategia”. Anuario Iberoamericano 2011(Real Instituto 
Elcano), págs. 23 a 43, y las citas literales en pág. 23 y 
34 respectivamente. 
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2010), texto de cuya significación da 
cuenta dicha rúbrica, y de cuyo contenido 
-literal que no resulta posible transcribir 
pero si tener presenteó%— cabe enfatizar 
lo que sigue. Siguiendo la línea trazada 
en anteriores foros y recogida en do- 
cumentos de distinta condición*?”, se 
insiste sobre como la protección social 
es un medio necesario para fortalecer 
la cohesión social, se enfatiza que los 
derechos de protección social forman 
parte de la globalización social que debe 
acompañar a la globalización (Punto 6), 
se ensalza que el avance de los procesos 
de integración subregional, regional e 
interregional esté acompañado “del de- 
sarrollo de las normas de coordinación 
en materia de Seguridad Social” en di- 
chos ámbitos (Punto 7), y en concreto se 
elogia “que tanto en la Unión Europea, 
con la entrada en vigor de los nuevos 
Reglamentos de coordinación en materia 
de Seguridad Social, como en América 
Latina y Caribe, a nivel subregional, 
se están produciendo experiencias de 
interés en la coordinación de regímenes 
de Seguridad Social” (Punto 8). Y por 
último, los protagonistas de dicho Comu- 
nicado Final, “Constatan igualmente la 
próxima entrada en vigor del Convenio 
Multilateral Iberoamericano de Seguri- 
dad Social, experiencia de coordinación 
interregional de sistemas, impulsada 





(50) 


(5D 


Consulta en : http://www.tt.mtin.es/eu2010/es/noticias/ 
documentos/201005/14-001.pdf 

A simple modo de ejemplo cabe recordar que la V Cum- 
bre UE-ALC de Jefes de Estado y de Gobierno (Lima, 
2008), en su Declaración Final (“Declaración de Lima”) 
se hace constar la oportunidad de “Desarrollar políticas 
laborales y de empleo más efectivas, a través del dialogo 
social y la cooperación de los gobiernos, empleadores y 
trabajadores y la implementación de la responsabilidad 
social de las empresas y el respeto de los derechos de 
los trabajadores, incluyendo la negociación colectiva, 
con miras a generar trabajo decente, digno y produc- 
tivo para todos. Dichas políticas deberían orientarse 
particularmente a los jóvenes y a ampliar la cobertura 
de los mecanismos de seguridad social”. (Consulta de 
la dicha Declaración Final en: http://eeas.europa.eu/lac/ 
docs/declaration_es.pdf). 


por la Organización Iberoamericana de 
Seguridad Social, en la que participan 
Estados miembros de la UE y países de 
América Latina y Caribe, integrantes de 
la Comunidad Iberoamericana ” (Punto 
9). No cabe duda pues, que el referido 
Encuentro UE-ALC entre Ministros y 
Máximos responsables de Seguridad 
Social (Alcalá de Henares, 2010) aporta 
datos de interés sobre el progreso social 
euroiberoamericano y eurolatinoamerl- 
cano y, en particular, sobre la promoción 
de los derechos de protección social de 
los trabajadores migrantes. 


Siguiendo por la senda trazada en dicho 
encuentro ministerial UE-ALC, la sub- 
siguiente VI Cumbre UE-ALT de Jefes 
de Estado y Gobierno (Madrid, 2010), 
aprobó la denominada “Declaración de 
Madrid” en la que se persiste en favo- 
recer la “promoción de las estrategias 
integradas y políticas públicas como la 
protección social” que procuren hacer 
posible “el efectivo disfrute y protección 
de los derechos humanos de todos los 
migrantes en ambas regiones ”; objetivos 
todos ellos que también son objeto de 
consideración en el “Plan de Acción de 
Madrid 2010-2012” aprobado en dicha 
VI Cumbre UE-ALCC?, Estos resultados 
obtenidos por la Asociación Estratégica 
UE-ALC durante 2010, pueden sin duda 
calificarse de susceptible de mejora, pero 
no cabe duda que ponen de relieve un 
avance visible, progreso que, en buena 
parte, coincide con la entrada en vigor 
del CMISS, circunstancia que nos sirve 
para insistir en que la defensa de los 
derechos de los trabajadores migrantes 
se convierte en un punto de encuentro 
estratégico entre los programas sociales 








(52) Consulta textos de la “Declaración de Madrid” y del 


“Plan de Acción de Madrid 2010-2013”, citados, en: 
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/ 
pressdata/es/er/114536.pdf 
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euroiberoamericano y eurolatinoame- 
ricano y, por ende, es en una magnífica 
“oportunidad para la integración, el 
desarrollo y el fortalecimiento de los 
derechos humanos”, La 1? Cumbre 
UE-CELAC /7* Cumbre UE-ALC (CHI- 
LE 26 y 27 enero 2013) reunió a Jefes 
de Estado y de Gobierno de Europa, 
América Latina y el Caribe para abordar 
una Alianza para el Desarrollo Sostenible 
basada en la Promoción de Inversiones 
de Calidad Social y Ambiental, en la que 
se aprobó una Declaración política y am- 
pliaron el Plan de Acción de cooperación 
birregional*” previamente adoptado en 
la Cumbre de Madrid de 2010. 


La deseada cooperación entre la UE, 
América Latina y del Caribe, y la Co- 
munidad Iberoamericana en punto a la 
protección social de sus trabajadores 
emigrantes puede y debe llegar a buen 
puerto, y a ello puede ayudar varios 
hechos: el que dos Estados -Portugal 
y España- pertenezcan a una y a otra 
asociación*”; el que tanto las citadas 
reglas comunitarias, las latinoamericanas 
y las iberoamericanas (por CMISS) en 
materia de seguridad social, han tenido 
en cuenta las pautas aportaciones de la 
OIT, supra-organismo, al que pertenecen 
tanto los Estados de la UE como los de 
ALC; y así mismo favorece tal interre- 
lación el que exista un buen número 





(53) BARCENA, A.: “América Latina y Europa: la migración 
internacional es oportunidad para la integración, el de- 
sarrollo y el fortalecimiento de los derechos humanos”. 
Foro de Biarritz (Biarritz, 4 y 5 de 2010). Comisión 
Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 
2010. [consultado en http://www.eclac.org/celade/agen- 
da/5/41865/8E100746-3-RCEPAL pdf] 

(54) Vid, el citado Plan en: http://www.consilium.europa.eu/ 
uedocs/cms_Data/docs/pressdata/EN/foraff/135043 .pdf 

(55) ARENAL, C. del: “La triangulación España-Unión 
Europea-América Latina: sinergias y contradicciones. 
Pensamiento Iberoamericano”, número 8 (2* época de 
2011), págs. 71 a 101 (Revista edit. por la Fundación Ca- 
rolina; número que es monográfico sobre “Las relaciones 
triangulares Estados Unidos, Unión Europea y América 
Latina”, coords., Arenal, C. del, y, Mónica Hirst). 





de convenios bilaterales suscritos entre 
países de una y de otras comunidades 
sobre dicha materia de protección social. 


La Asociación Estratégica entre la Unión 
Europea y América Latina y del Caribe es 
un puente entre dos continentes en favor 
de los derechos de protección social, 
pero la realidad ha venido a demostrar 
que -hasta la fecha— es una experiencia 
tan esperanzadora como esquiva*?. 


IV. ASIMPLE MODO DE CONCLU- 
SIONES PARA DEBATE 





Cumpliendo con lo anunciado desde un 
buen principio, en estas páginas hemos de- 
dicado nuestra atención: primero a valorar 
el Convenio Multilateral Iberoamericano 
de Seguridad Social (2007) y el Acuerdo de 
Aplicación del mismo (2009), textos ambos 
adoptados por la Comunidad Iberoamericana 
para la coordinación de las legislaciones en 
materia de prestaciones de seguridad social 
de los Estados Iberoamericanos; y, en se- 
gundo término, a comentar los aspectos de 
los acuerdos adoptados por la Asociación 
Estratégica entre la Unión Europea y Amé- 
rica Latina y del Caribe que versan sobre la 
coordinación de los regímenes de seguridad 
social para garantizar los derechos sociales 
de los trabajadores que circulan libremente 
por tales regiones; y en tercer y último lugar, 
hemos señalado de manera razonada como 
ambos empeños son compañeros de viaje. 


A simple modo de conclusiones para debate, 
apuntamos lo que sigue: 


A) El CMISS, aplicable sobre un territorio 
(Comunidad Iberoamericana) de 565 
millones de personas, potencialmente, 





(56) OSTERLOF OBREGÓN, D. (Editora): América Latina 
y la Unión Europea: un integración esperanzadora pero 
esquiva. Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales 
(FLASCO). San José, 2008. 
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beneficiará —directa e indirectamente— 
a unos seis millones de personas. No 
viene al caso en este foro profundizar ni 
concretar más, pero ocurre que: España 
es uno de los Estados que acoge a un 
mayor número de emigrantes latinoame- 
ricanos, unos 648.900 aprx. afiliados a 
la Seguridad Social, de los cuales, unos 
112.000 aprx. de países sin convenio con 
España, colectivo este al que resulta de 
más interés la aplicación del Convenio; 
y que España tiene unos 629.000 aprx. 
ciudadanos trabajando en Latinoamérica 
y el Caribe de los cuales unos 44.000 
aprx. en Estados iberoamericanos sin 
convenio con España. 


B) La multilateralidad del Convenio -frente a 


la bilateralidad de otros convenios es una 
novedad muy positiva por el potencial 
protector que conlleva. 


El elevado número de sistemas de segu- 
ridad social que se pretende coordinar es 
un reto a superar, entre otras razones por- 
que las legislaciones estatales son muy 
dispares. El propio Convenio, aunque 
sea un texto coordinador de legislaciones 
puede actuar como acicate en pro del 
acercamiento de los distintos sistemas de 
seguridad social internos, todo ello claro 
está, respetando la soberanía de todos los 
países de la Comunidad Iberoamericana. 


C) Todos los Estados Parte de la Comunidad 


Iberoamericana deben valorar la posibi- 
lidad de ratificar el Convenio y suscribir 
el Acuerdo de Aplicación del mismo: 
el éxito de dichos textos depende de la 
unión global pues así lo exige el ejercicio 
efectivo de los derechos de protección 
social de los trabajadores migrantes, y así 
lo exige la globalización de los derechos 
sociales. 


Las dificultades para lograr la unidad 
ya se conocen, las desventajas de no 





hacerlo también: sólo queda un camino 
para seguir adelante y conquistar un 
nuevo derecho de la Seguridad Social 
como parte esencial del Derecho Social 
del siglo XXI. 


D) El principio de igualdad reconocido en 


E) 


E) 


el Convenio, y la regla de totalización 
de períodos en los términos comentados, 
son los dos referentes que mejor explican 
las principales aportaciones del mismo. 
Poder totalizar períodos conlleva glo- 
balizar derechos favorece el ejercicio 
de los derechos de la seguridad social 
por parte de los trabajadores migrante, 
pero también ayuda a combatir el trabajo 
informal. 


La importancia de la coordinación ad- 
ministrativa entre los Estados Parte debe 
reconocerse en sus justos términos: la 
práctica demuestra que sin tal coordi- 
nación, los pactos internacionales o su- 
praestatales son derecho muerto. 


La Asociación Estratégica Birregional 
UE-América Latina debe procurar el 
progreso social de la Europa comunitaria 
y de América Latina, y para ello debe 
corregir —en favor del débil- el desigual 
por asimétrico contenido de las relaciones 
comerciales y económicas que han exis- 
tido y existen entre ambos actores, y en 
particular, sólo así se logrará fomentar la 
integración regional y la cohesión social, 
y sólo así se levantará el escenario en 
el que los derechos de seguridad de los 
trabajadores migrantes sean protagonistas 
con garantías de éxito. 


G) La Asociación Estratégica Birregional 


UE-América Latina puede y debe co- 
laborar al buen fin del CMISS; y a su 
vez, puede y debe favorecer el disfrute 
de los derechos de protección social 
de los trabajadores migrantes latinoa- 
mericanos que prestan sus servicios en 
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países europeos que no forman parte de 
la Comunidad Iberoamérica. 


H) El CMISS es un lazo que une ALC y 
la Unión Europea que debe coadyuvar 
al logro de un objetivo final: un texto 
universal que garantice con eficacia los 
derechos protección social, derechos 
que son la base de la igualdad, de la 
libertad y, en definitiva, de la ciuda- 
danía social; un texto universal que 
sustente un modelo de Estado social 
y democrático. 


I) El Convenio Multilateral Iberoamericano 
de Seguridad Social es —ha de ser— un 
nuevo hito de la globalización de los 
derechos sociales de los trabajadores 
migrantes en un ámbito geográfico sen- 
sible; y la Asociación Estratégica entre 
la Unión Europea y América Latina y 
del Caribe es —ha de ser— un puente 
entre dos continentes en favor de los 
derechos sociales de los trabajadores 
migrantes. El CMISS y la Asociación 
Estratégica entre la Unión Europea y 
América Latina y del Caribe caminan 
por sendas distintas pero deben llegar a 
un punto de encuentro común. 


En definitiva, teniendo presente que el pro- 
greso económico latinoamericano no se ha 
visto acompañado, en igual medida y en 
todos los países, por una mejora sustan- 
cial de los sistemas de seguridad social, no 
cabe duda que —como hemos anticipado— el 
CMISS es un rayo de luz, un reto y un desafío 
entre la realidad y la utopía, esperanza de 
muchos que no sólo se tiene en Latinoaméri- 
ca y en la Comunidad Iberoamericana, sino 
también en la Unión Europea y en todo el 
mundo. El buen fin del Convenio Multila- 
teral Iberoamericano de Seguridad Social 
y el éxito del compromiso social entre la 
UE y ALC, dará todavía más razones a la 
mejor doctrina que desde allende los mares 
defiende y procura que los “Novos rumos 





do Direito do Trabalho na América”6”, den 
paso al “Nuevo Derecho de la Seguridad 
Social”*” haciendo así posible que el “De- 
recho del Trabajo del siglo XXT”42 sea una 
pieza clave para la construcción de un mundo 
mejor en el que se reconozca, real y eficaz- 
mente, que “Toda persona, como miembro 
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad 
social”, dando así cabal cumplimiento del 
ordinal 22 de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos: el logro de tales 
objetivos también dará más razón a quien, 
con la sabiduría y sutileza que le caracte- 
rizaba -y a quien dedicamos in memoriam 
estas páginas-, ha dejado escrito, que “Si 
se mundializa la inversión, el comercio y 
la producción, ¿cómo no mundializar los 
derechos?”49, 





(57) SÁVIO ZAIHAGHÍ, D. y FREDIANI, Y.: Novos rumos 
do Direito do Trabalho na América Latina. Ed. LTR. Sao 
Paulo, 2003. 

(58) RUIZ MORENO, AG.: Nuevo Derecho de la Seguridad 
Social. Ed. Porrúa. México, 2003. 

(59) PALOMINO, T.: Derecho del Trabajo del siglo XXI. 
Edit. Juris Laboral. Lima, 1994, 

(60) ERMIDA URIARTE, O.: “Caracteres, tendencias y 
perspectivas del Derecho del Trabajo en América Latina 
y en Europa”. Revista de Derecho Social Latinoamerica, 
1/2006, págs.26 y 27. 
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Cuando se habla de las aportaciones a la Seguridad Social, mu- 
chos de los asegurados desconfían de su efectividad. Algunos 
dicen que son excesivas, otros que no tienen utilidad. “Para qué 
estoy pagando tanto”. Los empleadores la consideran una “car- 
ga social” y en diferentes oportunidades, se les ha exonerado o 
rebajado con la finalidad de “aliviarlas” y poder generar mayor 
inversión o evitar la evasión. 


No obstante, los sistemas de Seguridad Social tienen sistemas de 
financiamiento (el modo de utilizar los aportes) que son la base 
de su sostenimiento y de su funcionamiento. En determinados 
sistemas contributivos, si no hay equilibrio entre ingresos y 
egresos su funcionamiento corre peligro. 
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Siendo así, los aportes se convierten en la 
materia prima de todo sistema de Seguridad 
Social. Una materia prima que sostiene el 
sistema de financiamiento que puede afectar 
los derechos de los afiliados o asegurados. 


Las prestaciones en materia de sistemas 
contributivos de Seguridad Social —aque- 
llos creados por Bismarck— son efecto de 
una contraprestación. Por ello, es necesario 
convertir los períodos trabajados en períodos 
aportados. Se trata de sistemas contributivos 
dirigidos, principalmente, a los trabajadores 
formales en la medida en que el aporte es un 
porcentaje del salario y que —en opinión del 
doctor Francisco Javier Romero Montes— 
limitan la cobertura. La actual Seguridad 
Social en la mayoría de los países de latino 
américa “es de tipo eminentemente laboral, 
es decir, está dirigida a brindar protección a 
los asalariados”) 


La OIT señala que “la financiación de las 
pensiones debe garantizar que se dispone de 
suficiente volumen de dinero cuando llegue 
el momento de afrontar el pago de las pres- 
taciones. Pero, dado que tanto la duración 
del periodo de cotización como de la propia 
jubilación son largas e imprevisibles, y dado 
que los elementos pueden variar durante 
este periodo (ingresos, demografía y las 
propias normas que rigen las pensiones), 
es complicado realizar estimaciones sobre 
los gastos totales en pensiones ”.? 


Es necesario indicar también que una carac- 
terística importante de la Seguridad Social 
es la contraprestación, es decir, la relación 
aporte-beneficio: una persona aporta para 





(1) ROMERO MONTES, Francisco Javier “La financiación 
de la Seguridad Social”, Actas del VII Congreso de De- 
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, UNMSM, 
p. 409 a 417. 

(2) COLIN GILLION, John Turne y CLIVE BAILEY, Denis 
Latulippe, “Pensiones de Seguridad Social, Desarrollo y 
reforma”, Informe OIT y Ministerio de Trabajo y Asuntos 
Sociales, Madrid, 2002. p. 209, 210 





obtener un derecho, situación que se ha visto 
afectada en algunos sistemas. 


A partir de entonces se derivan algunas 
otras características: el periodo por el que se 
debe aportar, la obligación de la retención, 
la obligación del depósito, el porcentaje o 
monto que se debe aportar, el término para 
hacerlo. 


La falta de pago influye en los sistemas en 
general y más aún en los sistemas de pensio- 
nes. “La evasión del pago de las cotizaciones 
es un problema capital en la concepción y 
funcionamiento de los programas contribu- 
tivos de pensiones de la seguridad social. 
Influye en la idoneidad de los pagos a los 
afiliados, así como en la situación financiera 
y la legitimidad política de todo el progra- 
ma”, indican Collin y Clive.*) 


Es importante, entonces, no sólo analizar los 
efectos de esa materia prima y su utilización 
en el financiamiento sino, y sobre todo, de 
qué manera pueden afectar los derechos 
mismos que corresponde a los asegurados 
o afiliados. Es el tema de este trabajo. 


Il. LOS SISTEMAS SE SEGURIDAD 
SOCIAL EN EL PERÚ 





Los sistemas de Seguridad Social en nuestro 
país continuaban la tendencia tradicional 
caracterizada por el aporte bipartito (ini- 
cialmente era tripartito), la representación 
tripartita, el sistema de financiamiento de 
reparto y la administración pública. 


A partir de 1990, comenzó a ponerse en 
vigencia, en el país, un conjunto de modifi- 
caciones políticas y económicas que incluyó 
la Seguridad Social: 





(3) COLIN GILLION, John Turne y CLIVE BAILEY, Denis 
Latulippe, Ob. Cit. p. 375 
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- Intervino la administración privada. 


- El aporte dejó de ser bipartito en cada 
uno de los regímenes. 


- El sistema de reparto (Sistema Nacional 
de Pensiones) se modificó. 


- El rol del estado fue diferente. 


- Enla mayoría de los casos, la represen- 
tación tripartita se dejó de lado. 


Lo que no se modificó fue el carácter obli- 
gatorio de los sistemas para los trabajadores 
con relación de dependencia, dejando el 
carácter voluntario para los trabajadores 
independientes o para quienes, en general, 
no tuvieran esa formalidad. 


Esta característica —propia del modelo bis- 
marckiano— proviene, en nuestro país, desde 
la creación de los seguros sociales, allá por 
los años 30 y 40. Los seguros obligatorios y 
facultativos se mantuvieron y se afianzaron 
en la década de los setenta como una forma 
de ampliar la cobertura de la seguridad social. 
Lamentablemente, los seguros voluntarios 
dirigidos a quienes no tienen el carácter for- 
mal en la relación laboral, no tienen mucha 
acogida, de allí que mediante la Ley 29903 
se haya dispuesto la obligación de aportar 
alos independientes menores de 40 años de 
edad, ya sea al Sistema Nacional o al Sistema 
Privado. La norma se debe implementar en 
agosto de 2014. 


El aporte del Estado, como tercer ente, tam- 
bién fue dejado de lado. Antes, se incluía en 
las normas de Seguridad Social. El artículo 
8 de la Ley 8433 y el artículo 35 de la Ley 
General del IPSS (entidad anterior al Seguro 
Social de Salud) lo señalaban. El carácter 
bipartito del aporte SE modificándola a otro 
mediante el cual el empleador se hizo cargo 
íntegramente del área de salud dejando el 
porcentaje del aporte en las pensiones, a car- 
go del propio trabajador. Esto significó una 
rebaja en el aporte que, mancomunadamente, 
realizaba el empleador con la finalidad de 





“reducir la carga social” y permitir mejores 
inversiones que, consecuentemente, deberían 
mejorar o ampliar el empleo, en el país. 


Anteriormente, el aporte estaba a cargo del 
empleador y del trabajador: 


El artículo 7” del D.L: 19990 (Sistema Na- 
cional de Pensiones) señalaba: 


“Artículo 7”.- Las aportaciones a que se 
refiere el inciso a) del artículo anterior 
equivalen a un porcentaje del monto de 
la remuneración asegurable que percibe 
el trabajador, porcentaje que se fijará en 
cada caso, por Decreto Supremo con el voto 
aprobatorio del Consejo de Ministros, a 
propuesta del Consejo Directivo del Seguro 
Social del Perú y previo estudio actuarial. 


Dicho porcentaje será abonado en la forma 

siguiente: 

a) Dos terceras partes por el empleador o 
la empresa de propiedad social, coope- 
rativa o similar, según el caso; y 


b) Una tercera parte por el asegurado”. 


El artículo 5* del D.L. 22482 (Prestaciones 
de Salud) tenía un texto similar. 


Con la creación del Sistema Privado de Pen- 
siones se estableció que, en las Administrado- 
ras Privadas de Fondos de Pensiones, el aporte 
debe tener una estructura conformada por: 


- Un aporte para pensión de jubilación. 

- Una prima de seguros para pensiones 
de invalidez, sobrevivencia y gastos de 
sepelio. 


- El pago de una comisión porcentual para 
gastos de la AFP. 


HI.  LAOBLIGACIÓN DEL PAGO 





El aporte en nuestros sistemas más importan- 
tes es un porcentaje de la remuneración del 
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trabajador que estuviera afiliado, al Seguro 
Social de Salud (Essalud) o, en materia 
pensionaria, sea al Sistema Nacional (ONP) 
o al Sistema Privado (AFP). Es necesario 
diferenciar entre la obligación del aporte con 
el descuento (retención) y la obligación del 
pago a la entidad administradora. 


La obligación del descuento corresponde al 
empleador en tanto se trata de un porcentaje 
de la remuneración del trabajador. Si el em- 
pleador tiene a su cargo la administración de 
las planillas, es indudable que su obligación 
es también proceder al descuento de cada una 
de las remuneraciones de sus trabajadores. 
El Tribunal Constitucional también dejó 
establecido que la responsabilidad de la re- 
tención y pago de aportes es del empleador”. 


De ello se deduce las posible sanciones 
por la falta de pago de aportes (intereses, 
multas) y que puede llegar a convertirse 
en delito de apropiación ilícita si es que 
fuera descontada de la remuneración del 
trabajador y no se hubiere depositado a la 
entidad administradora del sistema de salud 
(Seguro Social de Salud) o de pensiones, 
ONP (Sistema Nacional) o AFP (Sistema 
Privado), según sea el caso. 


Esta obligación no siempre es asumida por 
los empleadores con la debida responsa- 
bilidad. Tanto en el descuento como en el 
pago. Incluso, se han presentado casos de 
empleadores que incumplieron con el pago 
en el momento oportuno y, luego, solicitan 
facilidades o, en casos extremos, condona- 
ción de deudas. 


El Estado, lamentablemente, se convirtió 
durante muchos períodos en el mayor deudor 
de la Seguridad Social por no haber pagado 
sus aportes en calidad “de empleador. En un 





(4) Sentencia recaída en el expediente N* 04762-2007-PA/ 
TC. 
(5) Diario Perú 21, lunes 5 de mayo de 2014. 





momento, el presidente de las AFPs anun- 
ció que los empleadores tenían una deuda 
con las AFPs que “asciende a unos 20,000 
millones de soles, de los cuales, el Estado 
debe la mitad” 


Los porcentajes y responsabilidades se pue- 
den apreciar en el siguiente cuadro: 









































RESPONS. | RETENCIÓN 
SISTEMA | % APORTE APORTE Y PAGO 
9% EMPLEADOR | EMPLEADOR 
ESSALUD* 
4% PENSIONISTA | ONP/AFP 
SNP 13% TRABAJADOR | EMPLEADOR 
sPP 13% aprox. | TRABAJADOR | EMPLEADOR 
Según 
SCTR actividad | EMPLEADOR | EMPLEADOR 
económica 
TRABAJ Y 
D.L. 20530 12% emPLeaDor | EMPLEADOR 
MILITAR AFILIADO Y 
POLICIAL 12% emPLEADOR | EMPLEADOR 
REGÍMENES , 
COMPLE- a AFILIADO | EMPLEADOR 
MENTARIOS 





* Algunos regímenes: agrarios, pescadores tiene 
un porcentaje diferente de aportes para el Seguro 


Social de Salud. 


IV.IMPORTANCIA 





Además, de la obligación que pueden ge- 
nerar aplicación de normas sancionadoras, 
la importancia del pago de las aportaciones 
tiene relación directa con el buen funciona- 
miento de los sistemas (salud y pensiones, 
públicos o privados) y con los derecho de 
los asegurados o afiliados. 


a. Ley de Modernización de la Seguridad 
Social en Salud. 


En el Sistema administrado por el Seguro 
Social de Salud, EsSalud, el aporte actual 
es el 9%, según se dispuso la Ley 26790, 
Ley de Modernización de la Seguridad 
Social en Salud. 
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“Artículo 6.- APORTES 


Los aportes por afiliación al Seguro 
Social de Salud son de carácter mensual 
y se establecen de la siguiente forma: 


a) Afiliados regulares en actividad: 


El aporte de los trabajadores en activi- 
dad, incluyendo tanto los que laboran 
bajo relación de dependencia como los 
socios de cooperativas, equivale al 9% 
de la remuneración o ingreso. Es de 
cargo de la entidad empleadora que 
debe declararlos y pagarlos al IPSS 
dentro de los primeros cinco días del mes 
siguiente a aquél en que se devengaron 
las remuneraciones afectas. 


Para estos efectos se considera remune- 
ración la así definida por los Decretos 
Legislativos N“s. 728 y 650 y sus normas 
modificatorias. Tratándose de los socios 
trabajadores de cooperativas de traba- 
jadores, se considera remuneración el 
integro de lo que el socio recibe como 
contraprestación por sus servicios. 


b) Afiliados regulares pensionistas: 


El aporte de los pensionistas equivale 
al 4% de la pensión. Es de cargo del 
pensionista, siendo responsabilidad de 
la entidad empleadora la retención, de- 
claración y pago al IPSS dentro de los 
primeros cinco días del mes siguiente a 
aquél en que se devengaron las pensiones 
afectas. 


c) Afiliados potestativos: 


El aporte de los afiliados potestativos es 
el que corresponde al plan elegido por 
cada afiliado. 


Los porcentajes señalados en el presente 
artículo pueden ser modificados por De- 
creto Supremo con el voto aprobatorio 
del Consejo de Ministros, solicitándose 
previamente la opinión técnica del IPSS. 
Deben ser revisados al menos cada dos 
años mediante estudio actuarial. ” 


Sin embargo, la falta de pago de las apor- 
taciones en el sistema de salud no afecta 
el derecho de los asegurados. Así lo de- 
termina el artículo 10 de la misma Ley en 
cuanto al derecho de cobertura indicando 
que “Tratándose de afiliados regulares, se 
considera periodos de aportación aque- 
llos que determinan la obligación de la 
Entidad Empleadora de declarar y pagar 
los aportes. Cuando la Entidad Emplea- 
dora incumpla con la obligación de pago 
del aporte y ocurra un siniestro, el IPSS 
o la Entidad Prestadora de Salud que 
corresponda deberá cubrirlo pero tendrá 
derecho a exigir a aquella el reembolso 
del costo de las prestaciones brindadas. ” 


Pero, además, la Ley 28791 estableció la 
facultad del Seguro Social de Salud en 
llevar a cabo una acción de calificación 
al empleador por un determinado período 
anterior al derecho del que se desee hacer 
uso. 








































































































INGRESOS 2007 2008 2009 2010 2011 

ES 4,172,866569 4,847,167,447 5,810,622.472 5,311,650,091 6,194,056,319 

Seguro Potestativo | 26,713,869 21,665,499 18,314,576 16,652,049 16,754,960 

_Seguro Universitario. 924 849 

SOTA 45,319,620 53,091,743 49,073,657 54,950,890 57,303,574 

“Serv. No asegurados | 202,647,406 224,802,056 248,089,304 27,371,224 275,940,945 
TOTAL 4,447,547,464 5,146,727,669 5,626,100,858 5,610,624,254 6,544,055,798 
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En efecto, mediante esta norma el Segu- 
ro Social de Salud realiza una revisión 
de los aportes para el empleador del 
trabajador que se desea atender en el 
Seguro Social o de percibir el subsidio 
que pudiera corresponderle. Evalúa los 
aportes en los 6 meses anteriores a la 
fecha de la contingencia y que “... que 
la entidad empleadora haya declarado 
y pagado o se encuentre en fracciona- 
miento vigente las aportaciones de los 
doce meses anteriores a los seis meses 
previos al mes de inicio de la atención, 
según corresponda. ” 


Si se determinara la calidad de moroso 
del empleador durante dicho período, el 
Seguro Social de Salud podrá, según sea 
el caso: 


1. Cobrar las atenciones médicas de las 
que hizo uso el asegurado trabajador 
al empleador; y/o, 


2. No reembolsar las sumas que, por 
concepto de subsidio, abonó a su 
trabajador, principalmente, en lo que 
corresponde al empleador del Sector 
Privado. El sistema de reembolso no 
se aplica al Sector Público. 


La importancia del pago de las apor- 
taciones, entonces, en este sistema de 
salud es respecto de su financiamiento, 
más no afecta directamente al trabaja- 
dor asegurado, de allí que la norma en 
comentario haya sido promulgada con 
la finalidad de lograr el cumplimiento 
del pago de aportes, de forma correcta 
y Oportuna. 


En el año 2012 la Organización Inter- 
nacional del Trabajo, OIT, realizó un 
Estudio Financiero Actuarial en el cual se 
puede observar los rubros a través de los 
cuales EsSalud percibe las aportaciones 
(ver cuadro 2). 





Uno de los retos que asume la entidad es 
el de compatibilizar la ampliación de la 
cobertura pero evitando el desfinancia- 
miento. Por ejemplo, atrás quedaron los 
Seguros Facultativos en los cuales los 
trabajadores independientes aportaban 
sobre un monto mínimo y tenían derecho 
a las mismas prestaciones que los demás 
asegurados. “... hay que parar con los 
seguros anti técnicos, desfinanciados por 
origen, con primas que no responden al 
nivel de cobertura deseado”, se dijo y se 
planteó la posibilidad de la obligatoriedad 
de aseguramiento para los trabajadores 
independientes, tal como posteriormente 
se dispuso por Ley 29903 pero, sólo para 
los sistemas pensionarios.(% 


En un informe de la OIT sobre la Se- 
guridad Social, se comenta de manera 
crítica los aportes diferenciados en Es- 
Salud (para los trabajadores agrarios, 
pescadores, entre otros) indicando que 
“La existencia, durante largo tiempo, 
de aportes diferenciados en el seguro 
social, del 9% y 4%, para los seguros 
regular, agrario y pensionistas, deter- 
minaron una tasa de aporte efectiva de 
6.35% para el seguro de salud. Esta 
prima efectiva que recibe el Seguro 
de Salud se distribuye en 5.38% para 
prestaciones asistenciales en salud; 
0.58% para financiar las prestaciones 
económicas y 0.35% para la adminis- 
tración del aseguramiento (incluida la 
comisión pagada a SUNAT)”" 





(6) 


(7) 


CHANAMÉ ZAPATA, César, “Extensión de la protección 
social a través de un nuevo seguro para trabajadores 
no asalariados”, en III Foro Internacional Reforma de 
EsSalud, Lima, setiembre de 2009.p. 239 y siguientes. 
OIT y Centrales Sindicales del Perú “Propuesta de las 
Centrales Sindicales para la reforma de la Seguridad 
Social en el Perú. Hacia una Seguridad Social universal 
y solidaria”, Lima, 2da. Edición, 2009. p. 41, 42 
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b. Sistema Nacional de Pensiones. 


El Sistema Nacional de Pensiones, con 
vigencia a partir del 1 de mayo de 1973, 
otorga las siguientes prestaciones: 


- Pensión de invalidez. 

- Pensión de jubilación. 

- Pensiones de sobrevivientes (viudez, 
orfandad y ascendientes). 


- Capital de defunción. 


En todas ellas, la base para la obten- 
ción del derecho son los períodos de 
aportación que debe acreditar a la per- 
sona interesada. Sea con la incapacidad 
física o mental, con la edad o con el 
fallecimiento, el requisito de cumplir 
determinados períodos de aportacio- 
nes es el elemento indispensable para 
obtener el derecho, salvo el caso de la 
incapacidad o fallecimiento en razón 
de un accidente, en que basta que a la 
fecha en que se produce el riesgo “haya 
estado aportando” (artículo 25%, inciso 
d del Decreto Ley N* 19990). 


De esta primera premisa se desprenden 
dos aspectos sustanciales: 


- La acreditación de los períodos de 
aportación; y, 

- Si deben ser períodos aportación o 
períodos trabajados. 


En el Sistema Nacional de Pensiones así 
como en el Sistema de Salud, el aporte 
es la principal fuente de financiamiento 
(artículo 6* del Decreto Ley N* 19990). 
De allí surge lo de períodos aportados y 
su diferencia con los períodos trabajados 
no aportados. 


El artículo 70 del Decreto Ley N* 19990 y 
el artículo 56 de su reglamento establecen 
que la falta de pago de las aportaciones no 
afecta el derecho del trabajador asegurado 





en el otorgamiento de las prestaciones que 
se solicite. 


La Ley 28991 modificó esa parte del artí- 
culo 70 del Decreto Ley 19990 señalando 
que sólo se deberían considerar los pe- 
ríodos trabajados y realmente aportados, 
no obstante, luego, se promulgó la Ley 
29711 que restableció el criterio origi- 
nal. El Tribunal Constitucional también 
expresó su criterio frente la modificación 
establecida por la Ley 28991 indicando 
que no afecta el criterio de que los perío- 
dos laborados se deben tener en cuenta 
aunque no se hubieren aportado.*) 


Pero, además, también se ha producido al- 
gunas transgresiones en cuanto al monto 
asegurable o base sobre el cual se deben 
abonar los porcentajes de aportaciones. 
Mediante ese tipo de evasión, se paga el 
aporte sobre un monto menor mientras el 
período sobre el cual se paga no ingresa 
a la remuneración de referencia que, a 
su vez, es la base para el cálculo de la 
futura pensión. Pero, al momento en que 
se ingresa a ese período el monto base se 
eleva con la evidente finalidad de lograr 
que la remuneración de referencia sea 
mayor y la pensión también se eleve 
considerablemente. 


No tiene relación directa con el cum- 
plimiento del pago pero sí con la ob- 
tención de un beneficio mayor por un 
pago que no corresponde al porcentaje 
de sus remuneraciones. Sin embargo, 
el propio Decreto Ley 19990 pre- 
vió esa situación en los artículos 77 
del Decreto Ley original y 59 de su 
Reglamento. 


Felizmente la Oficina de Normali- 
zación Previsional incluye dentro de 





(8) 


Sentencia del TC recaída en el expediente 04762-2007-AA 
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la documentación que se adjunta a la 
resolución un “Cuadro de Aportes y 
remuneraciones” del asegurado en 
donde se puede apreciar el período 
que ha tenido en consideración para 
el reconocimiento o denegatoria del 
derecho solicitado. 


El problema se presenta cuando no se 
pueden acreditar determinados determi- 
nado período en los que se trabajó y: a. 
se descontó y no se aportó; o, b. no se 
descontó ni se aportó. Es decir, cuando 
no existen pruebas suficientes para de- 
terminar esos períodos. De ese problema 
surgen las siguientes preguntas: 


1. ¿Cuántos años de aportación son? 


2. ¿Cuáles han sido considerados y cuá- 
les no? 


3. ¿Por qué fueron dejados de lado? 
4. ¿Cuál fue el criterio? 


De las cuestiones planteadas nace un 
primer aspecto importante en el proble- 
ma, es la acreditación de los períodos 
de aportación por parte de la entidad 
administradora, en este caso, la Oficina 
de Normalización Previsional. 


Es necesario partir de una premisa sus- 
tancial: deben ser, indudablemente, de 
períodos trabajados y descartar el pro- 
pósito ilegal de pretender —mediante 
argucias— esa acreditación para obtener 
—también irregularmente— un derecho 
que no le corresponde. 


También es necesario conocer que, en 
caso que no se haya podido probar los 
años de acuerdo a la información presen- 
tada ante la ONP, se puede recurrir a los 
denominados documentos supletorios. 
Y para ello, es importante conocer los 
criterios para determinar la idoneidad de 
los documentos presentados en calidad 
de prueba que permitan determinar los 
años de aportación para la obtención de 





un derecho, en el Sistema Nacional de 
Pensiones. 


En este aspecto se debe tener en cuenta 
los requisitos establecidos para una teoría 
de la prueba: 


- Pertinencia. 
-  Idoneidad. 
- Utilidad. 


La presentación de las pruebas está di- 
rigida a acreditar la existencia de un 
determinado hecho y ello incide en la 
opinión de quien va a decidir sobre al- 
guna petición. La decisión, sea a nivel 
administrativo o a nivel jurisdiccional, 
se basará en la prueba que presente la 
parte interesada. 


El Tribunal Constitucional estableció 
determinados criterios para ello, teniendo 
en cuenta que “... el incumplimiento de 
la obligación de abonar las aportaciones 
por el empleador no puede perjudicar 
al trabajador, ya que si existe incum- 
plimiento en este aspecto, la ONP o la 
entidad gestora competente debe hacer 
uso de los procedimientos de cobranza 
y de las sanciones previstas por la ley 
para cobrarle al empleador las apor- 
taciones retenidas y no pagadas— En 
consecuencia, en todos los casos en que 
se hubiera probado adecuadamente la 
relación de trabajo, deberá equipararse 
el periodo de labores como periodo de 
aportaciones efectivas al Sistema Na- 
cional de Pensiones. ”* 


Cabe indicar que, debido a la reforma de 
los años noventa, el Sistema Nacional 
de Pensiones, redujo sus ingresos por 
aportaciones. Tal reducción se generó 





(9) 


Sentencia del TC recaída en el expediente 04762-2007-PA/ 
TC 
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también debido a que una gran mayo- 
ría de los asegurados se trasladaron al 
Sistema Privado de Pensiones y a que 
la mayoría de los aportantes jóvenes 
o de mayores ingresos —por tanto— de 
mejores montos de aportación se afilian 
a dicho Sistema debido a su expectativa 
de una mejor pensión. Esto, obviamente, 
ha generado un desequilibrio en la rela- 
ción ingresos-egresos, tratándose de un 
sistema intergeneracional. 


La planilla mensual de pago de pensiones 
ha tenido que ser asumida en parte por 
el Estado. 


Aun así, el número de asegurados en 
el SNP se ha ido incrementando en los 
últimos años. 


















































AÑO TOTAL 
2000 618,919.8 
2001 571,298.5 
2002 580,649.3 
2003 597,456.3 
2004 640,633.0 
2005 710,996.9 
2006 837,906.2 
2007 995,262.7 
2008 1,294,569.6 
2009 1,496,746.5 
2010 1,728,794.1 
2011 2,083,771.7 
2012 2,493,573,8 
2013 2,894,926.4 
2014 504,117.8 














Resumen del Cuadro publicado por la 
ONP en su portal www.onp.gob.pe y 
extraído el 14 de junio de 2014. 








Milos Nuevos Solos 


Evolución Recaudación Bruta SNP 
2000-2044 0 


























Sistema Privado de Pensiones 


El Sistema Privado de Pensiones tam- 
bién se ve afectado por la falta de pago 
de aportaciones. Sin embargo, en este 
caso, la afectación es al sistema, al 
derecho y al cálculo de la pensión del 
afiliado. 


La explicación se puede encontrar en 
el modo de financiar la pensión. En el 
Sistema Nacional de Pensiones se trata 
de un sistema de reparto; en el Sistema 
Privado es un ahorro obligatorio o ca- 
pitalización individual. Es decir, en un 
caso, el asegurado contribuye a un fondo 
colectivo mientras que en otro trata de 
acumular una mayor cantidad de dinero 
en su cuenta individual para obtener una 
mejor pensión. 


En el Sistema Nacional no es necesa- 
rio acreditar un monto determinado, 
más bien, un tiempo de aportaciones; 
al contrario, en el sistema de las Ad- 
ministradoras Privadas de Fondos de 
Pensiones (AFP) no se requiere ese 
tiempo de aportaciones para obtener el 
derecho. 


Recuérdese que en nuestro país, a partir 
de la reforma de los noventa, el modelo 
de pensiones vigente es el paralelo (en 
otros países rigen el modelo sustitutivo o 
el mixto, según Carmelo Mesa Lago) que 
permite la vigencia de los dos sistemas 
pero en el que un trabajador sólo puede 
pertenecer a uno de ellos: o el Sistema 
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Nacional (Público) o el Sistema Privado. 
No puede pertenecer a ambos"'", 


El Banco Interamericano de Desarrollo 
lo ha definido así: “Luego de la reforma 
chilena de 1981, nueve países más pasa- 
ron a sistemas de contribución definida. 
Sin embargo, los sistemas de beneficio 
definido aún persisten, incluso en países 
donde se reformaron. En Chile, El Sal- 
vador, México y República Dominicana 
siguen existiendo de manera transitoria 
hasta su desaparición. En Colombia y 
Perú conviven de manera paralela (y 
permanente) con los sistemas de con- 
tribución definida, de tal forma que los 
trabajadores pueden elegir uno u otro. Y 
finalmente en Costa Rica, Panamá y Uru- 
guay, están integrados con los sistemas 
de contribución definida, de tal modo que 
las pensiones que otorgan estos son una 
combinación de beneficios derivados de 
ambos sistemas.”11 


Es importante tener en cuenta que el 
monto de la pensión, en este caso, es 
producto del ahorro (aportaciones), la 
rentabilidad que se generan de las in- 
versiones de esos ahorros y, si es que 
tiene derecho, del monto de un Bono 
de reconocimiento que se otorga por 
haberse trasladado del Sistema Nacional 
al Privado: 





P=A+R+Br 











A partir de ello, el afiliado puede escoger 
alguna modalidad de pago de la pensión: 





(10) 


(1) 


MESA LAGO, Carmelo y MÁRQUEZ, Gustavo “Las 
reformas de los sistemas de pensiones y asistencia social”, 
en El estado de las reformas del Estado en América Latina, 
Banco Interamericano de Desarrollo, agosto de 2007. 
BOSCJ, Mariano, MELGUIZO Ángel y PAGÉS, Car- 
men, BID, “Mejores pensiones, mejores trabajos. Hacia 
la cobertura universal en América Latina y el Caribe”, 
BID, 2013. p. 26 


retiro programado, renta vitalicia per- 
sonal, renta vitalicia familiar o renta 
temporal con renta vitalicia diferida con 
sus variantes de pago en moneda nacional 
o extrajera. 


En los dos casos (Sistema Nacional o 
Privado) también es posible la recu- 
peración de esos aportes a través de 
acciones judiciales, civiles o penales; 
no obstante, la afectación al sistema y 
al trabajador ya ha sido generada. 


Por todo ello, es importante que el tra- 
bajador asuma el compromiso de estar 
permanentemente pendiente del depósito 
de sus aportes —obligación del emplea- 
dor— ante la ONP (Sistema Público) o a 
la AFP (Sistema Privado). 


Como indicamos anteriormente, el pre- 
sidente de la Asociación de AFPs, Luis 
Valdiviezo, informó sobre la deuda pre- 
visional pendiente de cobrar y comentó 
que “es inconcebible que en un país 
que dice que se preocupa por su socie- 
dad tenga una deuda previsional de esa 
magnitud y no se cumpla con sanear esas 
obligaciones provisionales... La respon- 
sabilidad de fiscalizar ha sido transferida 
al Ministerio de Trabajo y Promoción 
del Empleo (MTPE) y esperamos que la 
ministra (Ana) Jara se pronuncie respecto 
a cómo debe fiscalizar en el futuro para 
evitar este tipo de deudas”*!?, 


En este caso, la afectación es directa 
hacia el trabajador pues recuérdese una 
vez más que estamos ante un sistema de 
ahorro individual basado en las sumas 
que aporta el trabajador, al cual se le 
agrega la rentabilidad que producen las 
inversiones de esos ahorros. Sin embargo, 
dadas las múltiples inversiones que han 








(12) Diario Perú 21 miércoles 7 de junio de 2014. 
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efectuado las AFPs (Acciones, Bono 
de deuda, inversiones en el exterior, 
certificados y depósitos a plazos etc.), 
indirectamente también pueden afectar 
esas o nuevas inversiones que benefician 
la economía del país, en general. En este 
caso, también puede resultar afectado el 
propio Estado. 


La Superintendencia de Banca, Seguros 
y AFPs (SBS) considera que: “Los afi- 
liados que registraron cotizaciones por 
el devengue de diciembre de 2013 (o 
meses anteriores) alcanzaron la cifra de 
2'519,323 personas, cifra que implica 
un aumento de 1% respecto del número 
de cotizantes del mismo mes del año 
2012. Los indicadores de cotización a 
diciembre de 2013 registraron tasas de 
46.0% para el índice de cotización sim- 
ple y 51.7% para el índice de cotización 
ajustado, lo que significa una disminu- 
ción de 1.5 y 2.4 puntos porcentuales, 
en ambos índices respectivamente, en 
relación a los porcentajes registrados en 
el mes de diciembre de 2012.” (www. 
sbs.gob.pe Sistema Privado de Pen- 
siones, Evolución del Sistema Privado 
de Pensiones, datos extraídos el 15 de 
mayo de 2014) 


“En cuanto a la recaudación de aportes, 
ésta ascendió a S/. 1,961 millones en el 
primer trimestre del 2014, registrando 
así un crecimiento de 6.3% y una caída 
de 1.6% con respecto a la recaudación 
obtenida en el primer trimestre del año 
anterior y a la registrada en el trimestre 
anterior, respectivamente.” (www.sbs. 
gob.pe Sistema Privado de Pensiones, 
Evolución del Sistema Privado de Pen- 
siones, datos extraídos el 15 de mayo de 
2014). 
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www.sbs.gob.pe Sistema Privado de Pensiones, Evolu- 
ción del Sistema Privado de Pensiones, Cuadro extraído 


el 15 de mayo de 2014 





Aporte pora FP 
(En rillonea de nuevos so lea] 




















www.sbs.gob.pe Sistema Privado de Pensiones Evolución 
del Sistema Privado de Pensiones. Cuadro extraído el 


15 de mayo de 2014. 
d. Otros regímenes 


En el caso del Decreto Ley N* 20530, 
el aporte —como era característico en 
todos los sistemas de pensiones del país, 
es compartido entre el empleador —el 
Estado— y el trabajador —el empleado 
público—. 


El aporte era del 6% mensual de la 
remuneración del trabajador y el 6% 
a cargo del Estado. No obstante, este 
porcentaje se elevó, de acuerdo a la 
Ley 29047 pero la norma fue declarada 
inconstitucional por el Tribunal Consti- 
tucional por vulnerar los principios de 
“razonabilidad y proporcionalidad”, 


En el Régimen de Pensiones Militar 
Policial, según Decreto Ley 22595, el 
aporte fue fijado en 12%, de los cuales, 





(13) Sentencia del 2 de diciembre de 2005, expediente 
0030-2004-AP/TC. 
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6% lo aportaba al propio asegurado y el 
6% el empleador, es decir, el Estado. 


En diciembre de 2012 se promulga el 
Decreto Legislativo 1133 con el cual se 
reforma el Régimen de Pensiones Militar 
Policial y se dispone su “reordenamiento 
definitivo”. 


Su artículo 6" dispone: 
“Artículo 6”.- Porcentaje de aporte 


El aporte al presente régimen de pen- 
siones será equivalente al 19% de la 
remuneración pensionable, de la cual 
13% será a cargo del personal militar 
de las Fuerzas Armadas y policial de la 
Policía Nacional del Perú y 6% a cargo 
del Estado. 


Los porcentajes de aportes podrán ser 
modificados mediante decreto supremo 
con el voto aprobatorio del Consejo de 
Ministros y a propuesta del Ministerio 
de Economía y Finanzas.” 


Sin embargo, de acuerdo a la Sexta 
Disposición Complementaria Final, la 
aplicación de esta norma es para quienes 
inicien la carrera a partir del año 2018. 


REGÍMENES COMPLEMENTARIOS 


Los regímenes complementarios en nues- 
tro país están vigentes para determinados 
grupos de actividad económica y actúa, 
efectivamente, complementando derechos 
de los regímenes generales. Tiene la calidad 
de voluntarios y otorgan beneficios por 
retiro, invalidez o sobrevivencia, según sea 
el caso. Entre los más importantes están la 
Derrama Magisterial, la Derrama Judicial, 
el Fondo Mutual del Colegio de Abogados 
de Lima. 


En el caso de la Derrama Magisterial se 
basaba en un sistema de reparto en el que, 





tal como era la característica, el aporte se 
acumulaba en un fondo colectivo del cual 
se “derramaba” los beneficios económicos 
de producirse algunas de las contingencias 
cubiertas. 


No obstante, luego se ha modificado este 
criterio por uno de cuenta individual de ca- 
pitalización en el que un afiliado acumula su 
dinero el cual se va elevando mensualmente 
y, al final del ciclo laboral, da lugar a un 
beneficio por retiro. Esta decisión, junto con 
otras medidas administrativas y económicas 
y financieras, les ha dado resultados exitosos. 


V. EXONERACION DEL APORTE EN 
LAS GRATIFICACIONES 





Mediante Ley 29351 del 30 de abril de 2009, 
se dispuso que las gratificaciones que perci- 
ben los trabajadores (julio y diciembre) se 
encuentran inafectas a los descuentos para 
los regímenes de Seguridad Social, tanto de 
salud como de pensiones. 


“Artículo 1.- Incorporación del Artículo 
8 - A ala Ley N* 27735 


Incorpórese el artículo $ - A a la Ley N* 
27735, Ley que regula el Otorgamiento de 
las Gratificaciones para los trabajadores 
del Régimen de la Actividad Privada por 
Fiestas Patrias y Navidad, en los términos 
siguientes: 


“Artículo 8 - A.- Inafectación de las 
gratificaciones” 


Las gratificaciones por Fiestas Patrias y 
Navidad no se encuentran afectas a apor- 
taciones, contribuciones ni descuentos de 
indole alguna; excepto aquellos otros des- 
cuentos establecidos por Ley o autorizados 
por el trabajador. ” 


En consecuencia: 
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1. Elempleador no aporta ese 9% (Essalud). 
El monto será incluido en la remunera- 
ción del trabajador. 


2. El trabajador ya no va a aportar ese 
13%, sea para la ONP o para AFP, se- 
gún el sistema en que se encuentre. El 
trabajador verá incrementada su remu- 
neración por ese monto no descontado 
de su remuneración. 


3. El Seguro Social de Salud, Essalud, y 
el Sistema Nacional de Pensiones de- 
jarán de percibir el monto por aportes 
de gratificaciones. 


4. El trabajador ya no verá incluido ese 
monto en su ahorro personal, si es que 
está en una AFP. 


5. La AFP cobrará su comisión por un mon- 
to menor durante los meses de julio y 
diciembre de esos años si ss encuen- 
tra en la modalidad de descuento de la 
remuneración. 


En el caso de salud quien se perjudica es 
la entidad, EsSalud, que deja de recibir el 
porcentaje de los trabajadores afiliados. 
Toda entidad de Seguridad Social basa su 
financiamiento (servicios, inversiones, etc.) 
en el aporte de sus integrantes, de tal manera 
que sus ingresos se verán reducidos. 


En el Sistema Nacional el trabajador podría 
perjudicarse sólo si dicha gratificación se 
encuentra dentro del período de la remune- 
ración de referencia, base de la pensión a 
la que puede tener derecho. No se tendrá en 
cuenta puesto que no es parte de la remune- 
ración. En cambio, sí se afecta al Sistema en 
su conjunto, puesto que se trata de un fondo 
común del cual se extraen los montos para 
el pago de las pensiones. 


En el Sistema Privado el perjuicio sí es 
directamente para el afiliado, respecto de 





su futura pensión, puesto que ese monto 
no incrementará su Cuenta Individual de 
Capitalización, base del monto de su pensión 
de jubilación. 


Por Ley 29714 promulgada el 17 junio de 
2011se dispuso la prórroga de la exoneración 
hasta el 31 de diciembre de 2014. 


vi. EL ROL DEL ESTADO 





Finalmente, es importante revisar para los 
efectos del presente trabajo, la función que 
cumple el Estado. 


En primer lugar su obvia responsabilidad 
como empleador. Al igual que cualquier 
otro empleador está obligado a retener y 
pagar las aportaciones de los trabajadores 
que laboran para el Sector Público. 


Pero, además, tiene el rol de regular y hacer 
cumplir las normas que se expiden. Todo Es- 
tado, mediante cada uno de sus poderes (Le- 
elslativo, Ejecutivo o Judicial) debe cumplir 
con esta función. Colin y Clive consideran 
que en algunos casos existen razones para 
no adoptar medidas ejecutivas y que pueden 
ser “actitudes, recursos y costes”!? 


En nuestro país, al crearse el Sistema Privado 
de Pensiones ha asumido un rol especial que 
es el de supervisar el buen funcionamiento 
de dicho Sistema. Para ello se creó, primero, 
una Superintendencia de AFPs que, luego, 
fue incorporada a la Superintendencia de 
Banca y Seguros (Ley 27328) cuya función, 
en general, es “el organismo encargado de 
la regulación y supervisión de los Sistemas 
Financiero, de Seguros y del Sistema Pri- 
vado de Pensiones, así como de prevenir y 
detectar el lavado de activos y financiamiento 
del terrorismo. Su objetivo primordial es 
preservar los intereses de los depositantes, 





(14) COLIN, John ... Ob. Cit. p. 394 y siguientes. 
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de los asegurados y de los afiliados al SPP.” 
(www.sbs.gob.pe) 


La SBS tiene pues esa finalidad y la debe 
cumplir teniendo como base las leyes que 
se dictan sobre el Sistema Privado de Pen- 
siones, específicamente. Un ejemplo es la 
implementación que viene efectuando en 
torno a la Ley 29903 que en 2012 reformó 
muchos aspectos del Sistema Privado como 
las licitaciones de las AFPs que ganó AFP 
Habitat, la obligación de los trabajadores 
independientes en afiliarse al SNP o al SPP, 
la inclusión de Directores Independientes en 
las AFPs, entre otros. 


Finalmente, otro de los roles del Estado es 
asumir la diferencia de pago de pensiones 
en el SNP. Tratándose de un sistema inter- 
generacional y al trasladarse la mayoría de 
los asegurados al SPP, el SNP quedó desfi- 
nanciado por esa proporción entre activos 
y pasivos o, mejor dicho, entre ingresos y 
egresos. Esto ha generado que el Estado 
tenga que asumir la diferencia del pago de 
pensiones, más aún cuando ese traslado de 
los asegurados fue impulsado por el propio 
Estado. 


Esta sostenibilidad fiscal de los sistemas 
públicos o de reparto deberá mantenerse 
pese a que ““va a estar sometida a una presión 
creciente debido al envejecimiento demográ- 
fico, al reducirse el número de trabajadores 
por cada jubilado.” 


VI. CONCLUSIONES 





Si bien, los aportes corresponden al trabaja- 
dor y al empleador, la responsabilidad recae 
directamente en el empleador, en cuanto 
es el encargado de descontar —si fuera el 
caso— y abonar a la entidad administradora 
del sistema al cual pertenezca su trabajador. 





(15) BID, Ob. Cit. p. 152, Recuadro 5.1. 





En los casos de la Ley de Modernización de 
la Seguridad Social en Salud y el Sistema 
Nacional de Pensiones, la falta de pago de 
aportes no afecta, directamente, los derechos 
de los trabajadores. Sin embargo, la afecta- 
ción es hacia el propio sistema, ya sea porque 
no permite brindar una adecuada y oportuna 
atención médica o porque la relación entre 
ingresos y egreso, produce un desequilibrio 
económico financiero y hace peligrar el pago 
de las pensiones futuras. 


En el Sistema Privado de Pensiones la afec- 
tación es directa al trabajador en cuanto se 
trata de ahorro individual que proviene, 
precisamente, del pago de esos aportes. Es 
indudable que si el empleador no paga de- 
terminada cantidad, que corresponde de la 
remuneración del trabajador, esta suma no 
va a ser parte de la futura prestación. 


Influye también directamente en las inver- 
siones que realiza las AFPs y que tiene por 
finalidad directa beneficiar las cuentas indi- 
viduales a través de la rentabilidad para cada 
uno de sus afiliados. Pero, influye también 
en las inversiones, en general, del país, que 
tienen relación directa con la economía na- 
cional y su estabilidad o crecimiento. 


PÁGINAS WEB 


www.onp.gob.pe 
www.essalud.gob.pe 
www.sbs.gob.pe 
www.sunasa.gob.pe 


[AAA | 
Por: Jesús 
Cruz Villalón 
(España) 


Catedrático de Derecho 
del Trabajo y de la Se- 
guridad Social 


Universidad de Sevilla. 


ELEMENTOS CRÍTICOS 

DEL PERÍODO DE PRUEBA 

EN LA REGULACIÓN LABORAL 
EN ESPAÑA 


“La función manifiesta del periodo de prueba es, en términos genéricos, 
la verificación de la aptitud del trabajador mediante la experimentación 
de la relación laboral” 


“el periodo de prueba aparece no tanto como una reserva temporal de 
facilidad del desistimiento, sino como una fase instrumental de la relación 
de trabajo encaminada a la configuración de un vínculo laboral más 
estable. Desde esta nueva perspectiva, la liberalización de la facultad 
de despido aparece como una consecuencia lógica de la función del 


instituto, pero no como el elemento central del mismo”, 
Índice 
1.- Función contractual y efectividad material 


2.- Condicionantes constitucionales e internacionales: el desis- 
timiento discriminatorio 


3.- La formalización del período de prueba 


4.- Supuestos incluidos y excluidos de celebración del período 
de prueba 


5.- Duración del período de prueba 


6.- Formalidades del desistimiento y conclusión del período de 
prueba 





(1) A. Martín Valverde, El período de prueba en el contrato de trabajo, editorial Monte- 
corvo, Madrid 1976, pgs. 149-151. 
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IL. FUNCIÓN CONTRACTUAL Y EFEC- 
TIVIDAD MATERIAL 





El período de prueba constituye una insti- 
tución clásica en el ordenamiento laboral 
de la generalidad de los países de nuestro 
entorno cultural, que ha tenido una regu- 
lación relativamente estable a lo largo de 
bastantes décadas, habiendo dejado de ser 
estudiada a fondo a partir del momento en el 
que se configuró dentro del diseño general 
de la contratación laboral como una fase 
inicial de la relación laboral dirigida a la 
comprobación de las aptitudes generales 
del trabajador y de su adaptación personal 
a las peculiaridades de la empresa en la que 
se inserta y las actividades que se le enco- 
miendan”. De manera complementaria, a 
lo largo de las décadas precedentes nuestra 
jurisprudencia ha tenido la oportunidad de 
establecer los criterios clave interpretativos 
de la institución, con especial relevancia 
de los que ponen en conexión el ejercicio 
de la facultad de desistimiento empresarial 
durante el período de prueba con el respeto a 
los derechos fundamentales y libertades pú- 
blicas. No obstante, en los últimos tiempos, 
a resultas de cierto tipo de reformas legisla- 
tivas, el interés por el tratamiento normativo 
del período de prueba ha recobrado fuerzas, 
tanto por parte de la doctrina como de parte 
de la jurisprudencia, a partir del instante en 
el que la figura viene a ser tomada en consl- 
deración por parte del legislador desde una 
nueva perspectiva: su utilización a partir 
de reformas recientes como instrumento 
de incentivo a la contratación empresarial, 





(2) Aparte de la magnífica monografía ya citada de A. Martín 
Valverde, pueden tomarse en consideración los siguien- 
tes trabajos: A. Ballester Pastor, El período de prueba, 
Valencia 1995. J. Cruz Villalón, Problemas prácticos del 
período de prueba, en RPS n” 148 (1985). O. Fernández 
Márquez, El período de prueba en el contrato de trabajo. 
, ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2014. C. Piqueras Pi- 
queras, El periodo de prueba: pasado y presente de una 
institución jurídico-laboral clásica, REDT n* 70 (1995). 
M. Rodríguez-Piñero Royo, El período de prueba, REDT 
n? 100 (2000). A. Val Tena, Pacto de prueba y contrato 
de trabajo, Civitas, Madrid 1998. 





como medida de fomento del empleo en 
cuanto que se orienta a facilitar la facultad 
empresarial de extinción contractual “ad 
nutum', es decir, sin necesidad de aportación 
de específica causa justificativa. 


Especialmente significativo en este nuevo 
contexto es el hecho de que a resultas de 
ciertas reformas legislativas estamos expe- 
rimentando algunos riesgos de utilización 
heterodoxa de las categorías laborales, de 
modo que con ello se puede llegar a produ- 
cir una significativa desnaturalización de 
instituciones laborales clásicas, entre cuyos 
ejemplos emblemáticos se puede encontrar 
precisamente la figura del período de prue- 
ba. Desnaturalización en el sentido de que 
tales reformas legislativas se orientan hacia 
un uso de tales instituciones laborales para 
que desplieguen una funcionalidad diversa, 
más allá de sus apariencias formales, a la 
correspondiente a la finalidad propia de la 
institución. En la concepción del legislador 
de tales reformas se viene a forzar el régimen 
jurídico de la institución, en términos tales 
que puede pasar a segundo plano la razón 
de ser de la institución jurídica, desde el ins- 
tante en que la misma tan sólo tiene un valor 
meramente instrumental para un finalidad 
diversa de flexibilización oculta del régimen 
laboral, en el concreto caso del período de 
prueba como instrumento indirecto de am- 
pliación de las facultades empresariales de 
extinción del contrato de trabajo. 


En este contexto se hace más necesaria 
que nunca la labor del jurista de reclamar 
la coherencia interna del ordenamiento ju- 
rídico, en orden a acentuar la necesidad de 
que las instituciones jurídicas conserven 
sus señas de identidad, exigiendo la debida 
correspondencia entre el régimen jurídico 
de la institución y la finalidad para la que 
fue concebida; propiciar la obligada cone- 
xión entre la interpretación sistemática de 
la norma jurídica y la funcionalidad de la 
institución objeto de regulación. Con ello 
no pretendemos negar la necesidad de que 
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la legislación laboral ofrezca los cauces 
adecuados de satisfacción de los intere- 
ses empresariales a un modelo laboral que 
atienda a las necesidades de flexibilidad 
en la gestión de la mano de obra; pero sí 
procurar que ello se acometa a través de 
las instituciones que presentan justamente 
tal finalidad de atender a tales concretos 
requerimientos empresariales y que ello 
se lleve a cabo con el debido respeto a la 
funcionalidad que posee cada institución 
jurídica, pues de lo contrario no se observarán 
las debidas compensaciones de los intereses 
en juego y, a la postre, perderá toda su lógica 
la coherencia de naturaleza jurídica de cada 
una de las instituciones laborales. Al final la 
lógica jurídica exige simplemente transpa- 
rencia para que cada institución despliegue 
la finalidad que le corresponde y no se utilice 
por el legislador con una funcionalidad que 
acabe distorsionando la lógica interna de la 
regulación contractual. 


No cabe la menor duda de que la figura del 
período de prueba, por su funcionalidad, 
pretende atender en esencia a los intereses 
empresariales, en el juego interno del con- 
trato de trabajo. El período de prueba es el 
vehículo por excelencia a través del cual el 
empleador puede comprobar las capacidades, 
conocimientos, aptitudes y actitudes del 
trabajador para el desempeño de las tareas 
profesionales que le van a ser encomenda- 
das y, en particular, el instrumento clave 
para que la empresa pueda comprobar la 
efectiva adaptación del empleador al con- 
texto empresarial y organizativo en el que 
va a desarrollar su prestación de servicios. 
Por mucho que con el paso del tiempo se 
hayan perfeccionado los mecanismos de 
control del perfil profesional y personal de 
un trabajador en el momento de selección 
con vistas a su contratación, hasta que ello 
no se experimenta en la práctica a través 
de la fase de inicial del contrato no llega 
a comprobarse en todos sus extremos y, 
por ello, el período de prueba sigue sien- 
do una institución de enorme utilidad para 





satisfacer los intereses empresariales. Siendo 
esa la razón de ser del período de prueba, 
se justifica una regulación que establece un 
régimen de excepción a la protección del 
trabajador frente al despido, permitiendo 
durante esa fase inicial de experimentación 
del empleado el libre desistimiento empre- 
sarial, de modo que la facultad empresarial 
de extinción “ad nutum” se justifica y funda- 
menta en ese posible fracaso de tal fase de 
experimentación; es el momento en el que el 
empleador puede comprobar la capacidad del 
trabajador de aportarle la necesaria utilidad 
patrimonial a través del cumplimiento de 
sus deberes contractuales, de modo que si 
ello no se confirma el empleador podrá sin 
más prescindir de ese trabajador. A mayor 
abundamiento, comoquiera que en la pres- 
tación de servicios en régimen de subordi- 
nación concurre un elemento imprescindible 
e intenso de relación de confianza entre las 
partes, queda plenamente justificado en este 
período el reconocimiento de una facultad 
de desistimiento contractual, por tanto sin 
causa justificativa, como excepción al prin- 
cipio general de protección frente al despido 
injustificado; la regulación del período de 
prueba viene a eximir al empresario de la 
obligación de transmitir y dar cuenta al 
trabajador de cuáles han sido los motivos 
del desistimiento”, pues su motivación es 
meramente subjetiva de quien la adopta”. 
Eso sí, como contrapunto, lo que supondría 
una desnaturalización de la figura es que su 
régimen jurídico se desgaje de su finalidad, 
para ser utilizado como mera fase de exclu- 
sión de la causalidad del despido al margen 
de su conexión con el interés empresarial a 
la efectiva comprobación de las aptitudes 
profesionales del trabajador. 


Todo lo anterior debe orientar necesaria- 
mente tanto la configuración del régimen 
jurídico del período de prueba, como la 





(3)  STS 12 de julio de 2012, RJ 9598. 
(4)  STS 6 de julio de 2007, RJ 6068. 


255 


256 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





interpretación de las concretas reglas que lo 
regulan, con vistas a evitar una desnaturali- 
zación de la figura y, por ende, una pérdida 
de su coherencia institucional. 


A partir de las consideraciones precedentes 
es como se puede analizar la regulación en 
concreto de la figura, así como la identifi- 
cación de los límites al uso de la institución 
con una finalidad diversa para la que queda 
justificada. 


1. CONDICIONANTES CONSTITU- 
CIONALES E INTERNACIONALES: 
EL DESISTIMIENTO DISCRIMI- 
NATORIO 





El punto de partida en esta materia no puede 
ser otro que el de recordar que del principio 
constitucional del derecho al trabajo (art. 
35.1 CE) deriva la necesaria exigencia de 
que la resolución contractual por decisión 
unilateral del empleador deba fundarse en 
una causa justificada y, por tanto, se deba 
establecer un régimen de tutela efectiva 
frente al despido injustificado. Será preci- 
samente nuestro Tribunal Constitucional 
quien considerará que del reconocimiento 
constitucional del derecho al trabajo deri- 
va la justificación causal del despido, de 
modo que con carácter general se excluye 
de nuestro modelo constitucional un sistema 
de resolución contractual “ad nutum”. Así, 
para el Tribunal Constitucional la dimen- 
sión individual del derecho al trabajo se 
plasma, entre otras manifestaciones, “en el 
derecho a la continuidad o estabilidad en el 
empleo, es decir, a no ser despedidos si no 
existe una justa causa”, El mismo Tribu- 
nal considera que “la inexistencia de una 
reacción adecuada contra el despido o cese 
debilitaría peligrosamente la consistencia 





(5) STC 22/1981, de 2 de julio (BOE 20 de julio); 192/2003, 
de 27 de octubre (BOE 26 de noviembre). 





del derecho al trabajo y vaciaría al Derecho 
que lo regula de su función tuitiva, dentro 
del ámbito de lo social como característica 
esencial del Estado de Derecho (artículo 1 
CE)”; y, en este sentido, “esa reacción frente 
a la decisión unilateral del empresario...es 
uno de los aspectos básicos en la estructura 
de los derechos incluidos en ese precepto 
constitucional (artículo 35.1) y a su vez se 
convierte en elemento condicionante para 
el pleno ejercicio de los demás de la misma 
naturaleza, como el...que garantiza la tutela 
judicial efectiva”"”, En la misma línea cabría 
situar la Carta de los Derechos Fundamen- 
tales de la Unión Europea, cuando reconoce 
que todo trabajador tiene derecho a una pro- 
tección en caso de despido injustificado, de 
conformidad con el Derecho comunitario y 
con las legislaciones y prácticas nacionales 
(art. 30). 


Ello no quiere significar, ni mucho menos, 
que la facultad de desistimiento durante el 
período de prueba sea contraria al precedente 
principio constitucional, sino que la misma 
se presenta como excepción al mencionado 
principio, asumible constitucionalmente, 
pero en la medida en que se presente como 
tal excepción y por ende fundada en la cir- 
cunstancia excepcional de atender al interés 
empresarial a comprobar la capacidad de 
adaptación del trabajador a las tareas que se 
le exigen a resultas del contrato de trabajo 
celebrado. Precisamente esa es la clave en 
la que se configura el período de prueba a 
nivel internacional, en concreto cuando se 
excluye del ámbito de aplicación del régimen 
de protección frente a la terminación del 
contrato de trabajo a quienes se encuentren 
efectuando un período de prueba!”. 





(6) STC 20/1994, de 23 de febrero (BOE 2 de marzo). 

(7) Convenio n* 158 de la Organización Internacional de 
Trabajo, de 22 de junio de 1982, ratificado por España 
por instrumento de 18 de febrero de 1985 (BOE de 29 
de junio). 
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El primer condicionante en esta materia, 
suficientemente conocido y desarrollado 
por la jurisprudencia constitucional con 
destacada extensión, se sitúa en el terreno 
de la tutela de los derechos fundamentales y 
libertades públicas, incluida la tutela frente 
a conductas discriminatorias. Ello se ha ma- 
terializado en el criterio de que, aun cuando 
durante el período de prueba el empleador 
goce de una facultad de desistimiento, sin 
necesidad por tanto de demostrar la causa que 
le decide a extinguir el contrato, lo que no 
puede hacer es un uso espurio de tan amplia 
facultad extintiva para ocultar motivaciones 
rechazables desde todo punto por lesivas de 
tales derechos y libertades fundamentales. 
Por encima de la libertad de desistimiento 
prevista en la legislación ordinaria se sitúa 
la tutela constitucional de los derechos fun- 
damentales y libertades públicas, cuya lesión 
en estos casos conduce a la declaración de 
nulidad de la decisión extintiva y, con ello, 
a la condena a la necesaria reintegración 
en el puesto de trabajo del trabajador así 
perjudicado. Así lo ha precisado el Tribu- 
nal Constitucional en relación con lesiones 
diversas: por discriminación”; por emba- 
razo de mujer trabajadora”; por presunta 
inadecuación de una trabajadora a su puesto 
de trabajo". Doctrina que igualmente ha 
venido a ser reproducida y reafirmada por 
parte del Tribunal Supremo(*”. Por contraste, 
aunque para el Tribunal Constitucional el 
desistimiento es nulo cuando la decisión 
empresarial vienen adoptada por el hecho 
de encontrarse la trabajadora embarazada, 
sin embargo, el mero hecho de la situación 
de embarazo no determina la necesidad de 





(8) STC 94/1984, de 16 de octubre. Cfr. R. K. Aparicio 
Aldana, Periodo de prueba y discriminación, en AS n* 
58/29149/2914, bib 2014/76. 

(9) STC 166/1988, de 26 de septiembre; 17/2007, de 12 de 
febrero. 

(10) STC 198/1996, de 3 de diciembre. 

(11) STS 2 de abril de 2007, RJ 3193; 12 de diciembre de 
2008, RJ 257/2009; 6 de febrero de 2009, RJ 621; 14 
de mayo de 2009, RJ 3001; 23 de noviembre de 2009, 
RJ7761. 





que el empresario proceda a fundamentar una 
causa justificada y lícita que le determina a 
la extinción contractual”, Este último pro- 
nunciamiento requeriría un mayor detalle de 
análisis, si bien lo omitimos en la medida 
en que requeriría de un análisis mucho más 
detallado que no es posible efectuarlo en un 
estudio como el presente. 


"IL. LAFORMALIZACIÓN DEL PE- 
RÍODO DE PRUEBA 





Tradicionalmente se ha exigido en nuestra 
normativa que el período de prueba deba 
pactarse expresamente en cada contrato de 
trabajo. De este modo, no todo contrato de 
trabajo se somete al período de prueba, sino 
exclusivamente en aquellos en los que las 
partes lo han pactado de manera expresa. Li- 
teralmente así lo viene a exigir la regulación 
general de la materia cuando establece que 
“podrá concertarse por escrito un periodo de 
prueba” (art. 14.1 ET). En estos términos, la 
Ley regula la institución, remite al convenio 
colectivo la posibilidad de establecer reglas 
complementarias o sustitutivas de las lega- 
les, pero atribuyendo en exclusiva al pacto 
en contrato la decisión de incorporación o 
no del mencionado período de prueba. A 
resultas de ello, la jurisprudencia vendrá a 
establecer que la ausencia de pacto, o bien 
el compromiso formalizado verbalmente 
determinan tener por inexistente el perío- 
do de prueba, no siendo admisibles, por 
tanto, formas presuntas de celebración del 
mismo”; ni puede tampoco imponerse el 
período desde el convenio colectivo: es un 
pacto individual que necesariamente ha de 
constar como tal en el contrato de trabajo(*”, 





(12) STC 173/2013, de 10 de octubre (BOE 7 de noviembre). 

(13) STS 24 de diciembre de 1984, RJ 7895. 

(14) STS 5 de octubre de 2001, RJ 9590. En sentido contrario, 
Fernández Márquez, El período de prueba..., Op. cit. pg. 
21. 
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Asimismo, el pacto debe celebrarse en el 
momento de perfeccionamiento del contrato 
de trabajo y no siendo válido en un momento 
posterior, pues sería contrario al principio de 
estabilidad en el empleo señalar un período 
de prueba en un contrato ya iniciado con 
anterioridad"”. Diferente a lo anterior sería 
el establecimiento de una fase de prueba a 
resultas de una determinada promoción pro- 
fesional del trabajador a un nivel superior, 
fórmula no prevista legalmente pero que 
sería perfectamente lícita; eso sí, el resultado 
negativo de este otro tipo de valoraciones 
de las capacidades del trabajador tendría en 
todo caso un efecto de todo punto diverso, 
consistente en la no consolidación del ascen- 
so profesional pero no el de la extinción del 
contrato de trabajo. Supuesto singular a estos 
efectos se produciría cuando un trabajador 
con contrato ordinario pasa a ser contratado 
por medio de una relación laboral especial 
de alta dirección; en este caso lo previsto 
con carácter general es la suspensión de la 
relación laboral ordinaria, de modo que ca- 
bría la celebración de un período de prueba 
para el nuevo contrato de alta dirección, que 
si desemboca en la extinción del contrato 
nuevo provocaría que se reaviva el contrato 
de trabajo ordinario"? 


De igual forma, el período de prueba ha de 
formalizarse necesariamente por escrito, in- 
terpretándose que la forma escrita constituye 
requisito ad solemnitatem de validez del 
pacto, de modo que su ausencia determina 
automáticamente la inexistencia del periodo 
de prueba como tal, sin que ni siquiera su 
omisión pueda ser suplida por su regulación 
a través del convenio colectivo!'”. En el caso 
de los discapacitados contratados como re- 
lación laboral especial en centros especiales 





(15) STS29 de septiembre de 1988, RJ 7146; 15 de septiembre 
de 1986, RJ 4973. 

(16) Art. 9.2 RD 1.382/1985, de 1 de agosto (BOE de 12 de 
agosto). 

(17) STS 5 octubre 2001, RJ 9590, 





de empleo se exige además que el período 
de adaptación o de prueba sea determinado 
por el equipo multiprofesional que tutela por 
ellos(*%, considerándose que en caso de que 
no se obtenga la aprobación de dicho equipo 
multiprofesional el período de prueba no 
podrá superar el establecido como máximo 
en el Estatuto de los Trabajadores”. 


La única duda de posible excepción a la regla 
precedente podría afectar a la modalidad 
contractual prevista para pequeñas empresas 
—de menos de 50 trabajadores—, donde como 
única especialidad se contempla la existencia 
de un período de prueba de un año “en todo 
caso”, Ello ha conducido a algunos a in- 
terpretar que en esta modalidad contractual 
el período de prueba rige en todo caso por 
imperativo legal, sin necesidad de pacto 
contractual e incluso que el pacto contractual 
no puede impedirlo?"; mientras que para 
otros el efecto es menor, en el sentido de que 
se interpreta existente el periodo de prueba 
cuando en el contrato no se establece nada, 
sin perjuicio de que las partes puedan pactar 
su inexistencia??. Centraremos la atención 
en este supuesto especial cuando tratemos lo 
relativo a la duración del período de prueba, 
por cuanto que éste concreto elemento es el 
único singular que se introduce a través de 
tal modalidad. Dicho de otro modo, aunque 
la expresión gramatical del precepto pueda 
resultar inicialmente algo confusa, ha de 
destacarse que el precepto en cuestión no 
regula en su totalidad el régimen jurídico 





(18) RD 1368/1985, de 17 de julio (BOE de 8 de agosto), art. 
10,2. STS de 24 de enero de 2002, RJ 5302. 

(19) STS 24 de diciembre de 2001, RJ 2078. 

(20) Art. 4 Ley 3/2012, de 6 de julio (BOE 7 de julio), modifi- 
cado por el Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre 
(BOE 21 de diciembre), de medidas para favorecer la 
contratación estable y mejorar la empleabilidad de los 
trabajadores. 

(21) J. Mercader Uguina, Lecciones de Derecho del Trabajo, 
Tirant lo Blanch 2013, pg. 261. 

(22) E. M. Blázquez Agudo, Nuevas tendencias en la contra- 
tación: las herramientas de fomento de la celebración de 
contratos, en Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad 
Social. Justicia Laboral, n* 54 (2013), pg. 45. 
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del período de prueba, sino exclusivamente 
su duración; existe una remisión general 
por parte del mismo a todo el régimen del 
contrato indefinido y a todo el Estatuto de 
los Trabajadores, “con la única excepción 
de la duración del período de prueba”. En 
definitiva, la expresión legal “en todo caso” 
va referida a la “duración” del período de 
prueba y no al resto de su regulación dentro 
del artículo 14 del Estatuto de los Trabaja- 
dores, con lo cual también se viene a exigir 
para el mismo el pacto expreso y por escrito 
como requisito “ad solemnitatem” del período 
de prueba*”, 


IV. SUPUESTOS INCLUIDOS Y EX- 
CLUIDOS DE CELEBRACIÓN 
DEL PERÍODO DE PRUEBA 





De principio, el período de prueba puede 
celebrarse respecto de cualquier tipo de 
contrato de trabajo, con independencia de 
la modalidad a la que se acoja, tanto para 
relaciones laborales ordinarias como especia- 
les, tanto para el contrato a tiempo completo 
como para el trabajo a tiempo parcial, 
tanto contrato por tiempo indefinido como 
contratos temporales, incluidos los contratos 
formativos, así como los celebrados por 
parte de las Empresas de Trabajo Temporal. 


Alguna duda específica podría suscitar la 
funcionalidad del período de prueba en el 
ámbito de las Administraciones Públicas 
cuando las mismas asumen la condición 
de empleador. La especialidad deriva 
en esta ocasión de dos circunstancias 





(23) En este sentido, J. Pérez Rey, El contrato de apoyo a 
los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la 
precariedad como fórmula de fomento del empleo, en 
Revista de Derecho Social n” 57, pgs. 57-58. En parecidos 
términos, Fernández Márquez, El período de prueba... 
op. cit., pg. 100. 

(24) Sin perjuicio de que en este caso puedan presentarse 
dificultades interpretativas a los efectos del cómputo de 
la duración máxima del período de prueba. Por todos, 
Fernández Márquez, El periodo de prueba..., op. cit., 
pes. 67 ss. 





particulares que se presentan por la singu- 
laridad con la que necesariamente actúan 
las Administraciones Públicas en cuanto 
que empleador. 


La primera de ellas y más relevante reside 
en que por imperativos constitucionales la 
selección del personal de ingreso, incluidos 
los regidos por la legislación laboral, se 
ha de efectuar a través de procedimientos 
objetivos por medio de los cuales se veri- 
fiquen los méritos y capacidades de los así 
contratados; de este modo, se exige la reali- 
zación de pruebas objetivas de verificación 
tanto de conocimientos como de habilidades 
que podrían llevar a pensar que los mismos 
cumplen idénticas funciones a las del período 
de prueba, en términos tales que lo harían 
innecesario. Frente a ello, esta circunstancia 
permite precisar mejor la funcionalidad del 
período de prueba; en concreto, esta instl- 
tución hoy en día está destinada no sólo a 
comprobar las competencias en abstracto 
del empleado, sino que abarca también la 
verificación práctica de sus capacidades y, 
en particular, de su efectiva adaptación a las 
tareas que asumen a resultas de su contrato 
de trabajo. Siendo ello así, en ningún caso las 
pruebas de acceso al empleo público pueden 
cumplir todas las vertientes de las prácticas 
necesarias en la fase inicial del contrato de 
trabajo, de modo que ha de concluirse que 
desde esta primera especialidad no cabe 
excluir el pacto de prueba en relación con 
los empleados al servicio de las Adminis- 
traciones Públicas. Lo anterior puede llamar 
la atención, en términos comparativos, a la 
vista de que no existe una institución simi- 
lar entre los funcionarios públicos, quienes 
superado un concurso de acceso, adquieren 
la condición de tales y con plena estabilidad 
desde el primer instante, sin someterse a fase 
previa alguna de prueba; o bien, como se 
indicará posteriormente, que se prohíbe la 
posibilidad de celebrar el periodo de prueba 
para el personal residente para la formación 
en ciencias de la salud. En todo caso, dicha 


259 


260 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





contradicción debería salvarse por la vía de 
imponer tal exigencia también al funciona- 
rio público, con todas las cautelas, incluso 
excepciones, necesarias fundadas en razones 
de independencia, pero no para eliminarla 
respecto de los empleados públicos some- 
tidos a la legislación laboral. 


La segunda de las especialidades reside en 
la circunstancia de que el acceso al empleo 
público suele ser resultado de la resolución 
de un concurso colectivo, a resultas del 
cual la propia Administración procede a 
notificar públicamente las plazas vacantes, 
de modo que los propios empleados recién 
contratados ostentan la facultad de elegir 
las plazas conforme al orden de preferencia 
del correspondiente concurso; dicho de otro 
modo, mientras que en el sector privado es 
el empleador quien en el ejercicio del poder 
de dirección decide dentro de la esfera del 
trabajo pactado las concretas tareas que le 
son asignadas a cada empleado en el mo- 
mento del ingreso, dicha facultad la tiene 
considerablemente limitada la Administra- 
ción Pública dado que tiene que ofrecer las 
plazas disponibles y aceptar la elección por 
preferencia de cada concursante en función 
del citado resultado. Ello puede tener un 
indiscutible efecto sobre el sucesivo período 
de prueba, pero no supone que lo devalúe ni 
elimine su funcionalidad; por el contrario, 
siendo el trabajador quien elige plaza, mayor 
interés posee la Administración Pública en 
comprobar la idoneidad del empleado para 
el puesto que él mismo ha preferido y ele- 
gido, sin que haya influido en tal elección 
la Administración como empleadora. En 
definitiva, este procedimiento de asignación 
inicial de funciones en la Administración 
ofrece mayores derechos y posibilidades de 
atención a intereses personales por parte del 
empleado, si bien en contrapartida igualmen- 
te comporta mayores riesgos en la medida 
en que un error en la elección de plazas 
vacantes pueda suponer en un caso concreto 





de desconocimiento de las características del 
puesto seleccionado por el mismo empleado. 
Precisamente esto último fue lo que sucedió 
en un concreto supuesto, que comportaba la 
necesidad de especiales exigencias de for- 
taleza física, que el trabajador no demostró 
tener y que determinó la decisión por parte 
de la Administración Pública de resolver 
el contrato durante el período de prueba, 
decisión que vino a ser plenamente avalada 
por parte del Tribunal Constitucional9, 
Compartiendo el sentido del fallo de dicha 
sentencia, el único matiz que habría que 
formular consistiría en exigir, como con- 
trapartida a ese superior riesgo asumido por 
el empleado público en su selección inicial 
y como concreta manifestación del deber 
de buena fe, que la Administración al dar 
publicidad de las plazas vacantes ofrecidas 
a elección de los concursantes vencedores 
debe precisar con el detalle necesario las 
funciones y competencias necesarias para 
cubrir la correspondiente plaza, al objeto de 
que la elección se pueda realizar con pleno 
conocimiento de causa por el empleado de 
nuevo ingreso. Por último, a la vista de la 
funcionalidad que posee el período de prueba 
en todo caso para la Administración Pública 
y el especial sometimiento de la misma en 
su actuación a criterios objetivos, habría 
de entenderse que para la Administración 
como empleadora no hay libertad alguna 
de celebración o no del pacto de prueba, 
sino que con carácter general la misma está 
obligada a incluir el pacto de prueba en todos 
los contratos de trabajo que celebre; eso sí, 
adelantándonos a lo que se dirá con carácter 
general respecto de los requisitos formales 
exigidos legalmente, mientras que no se mo- 
difique la normativa vigente, tal circunstancia 
no elimina la exigencia general de que el 
pacto de prueba deba incluirse expresamente 
y por escrito en el contrato de trabajo, de 





(25) STC 198/1986, de 3 diciembre. 
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modo que no cabe que la dejación por parte 
de la Administración en la exigencia de su 
inclusión en el contrato de trabajo reduzca 
las garantías legales establecidas a favor del 
empleado. La propia legislación específica 
sobre el personal laboral al servicio de las 
Administraciones Públicas así lo prescribe, 
en la medida en que contempla la posibilidad 
de establecimientos de períodos de prácticas 
pero no lo impone como necesario9>, 


En definitiva, más allá de lo que suceda en los 
casos precedentes, las únicas exclusiones a la 
celebración del período de prueba vendrían 
conectadas con aquellas situaciones en las 
que el desarrollo de la prueba carecería de 
sentido, por cuanto que por diversas vías 
la empresa ya ha tenido ocasión de con- 
trastar las competencias y habilidades del 
empleado, así como su concreta adaptación 
a las peculiaridades de la empresa para la 
que resulta concretado. En esa lógica se 
encuentra la expresa exclusión legal del 
período cuando el trabajador ya ha estado 
vinculado con carácter previo a la empresa 
y, con solución de continuidad o sin ella, 
vuelve a ser contratado para el desempeño 
de las mismas funciones (art. 14.1 ET). 
Como regla especial de confirmación de la 
precedente, se establece que si al término 
de un contrato de trabajo en prácticas el tra- 
bajador continuase en la empresa no podrá 
concertarse un nuevo período de prueba (art. 
11.1.£ ET); prohibición que igualmente se 
contempla expresamente para el contrato de 
trabajo para la formación y el aprendizaje?”. 
Esta exclusión del período de prueba para 
contrato posterior debe entenderse aplicable 
igualmente a la modalidad prevista de con- 
tratación indefinida para pequeñas empresas, 
además de por los mismos motivos ya ex- 
presados, por cuanto que expresamente así 





(26) Arts. 56.3 y 61.5 Estatuto Básico del Empleado Público. 
(27) Art. 18.2 RD 488/1998, de 27 de marzo (BOE 9 de abril). 





lo contempla la norma que lo regula*”. Por 
el contrario, donde rige una regla especial, 
como ya hemos tenido ocasión de comentar, 
es en el caso de un trabajador vinculado a 
través de un contrato de trabajo ordinario, 
que celebra un nuevo contrato ahora de alta 
dirección, donde es posible la celebración de 
un nuevo período de prueba para esta relación 
laboral especial, si bien con un valor menor 
del fracaso de la prueba en la medida en que 
el trabajador en la mayoría de las ocasiones 
podrá retornar a su situación de origen como 
contratado ordinario. 


En el plano de la interpretación del alcance 
de la prohibición legal surge en primer lugar 
el problema de la identificación de la iden- 
tidad de actividades profesionales, pues el 
artículo sólo lo veta precisamente cuando lo 
sea para desempeñar “las mismas funciones”. 
El asunto probablemente resulta de superior 
dificultad abordarlo en la actualidad, cuando 
menos en términos comparativos respecto del 
pasado. En efecto, con anterioridad existía 
una relativamente fácil identificación de la 
asignación de un trabajador con un determi- 
nado puesto de trabajo y, a resultas de ello, 
una igualmente fácil identificación de las 
funciones correspondientes a cada puesto de 
trabajo. Ello, complementariamente, venía 
también facilitado por un sistema de encua- 
dramiento profesional en base en categorías 
profesionales que procedían a una relación 
bastante concreta de las funciones corres- 
pondientes a cada una de ellas. Hoy en día, 
por contraste, la fórmula de encuadramiento 
sobre la base de grupos amplía notablemente 
el ámbito de la movilidad funcional y, con 
el mismo, el tipo de tareas asignables a un 
determinado trabajador; de igual forma, 
hoy en día los cambios recurrentes en la 
organización del trabajo en las empresas 
propician correlativas alteraciones de las 





(28) Art. 4.3 Ley 3/2012, de 6 de julio (BOE 7 de julio). 
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tareas exigibles a los mismos empleados a 
lo largo de su contrato de trabajo. En estos 
términos no es fácil concretar el alcance 
de la prohibición legal de reiteración de un 
período de prueba, de modo que una vez 
más se hace necesario una interpretación 
finalista del precepto, con criterios de difícil 
automaticidad en su aplicación, pero, en todo 
caso, excluyendo opciones interpretativas 
extremas que conduzcan al absurdo. De una 
parte, no puede exigirse que se trate rígida- 
mente de idénticas funciones a las desple- 
gadas en el pasado, pues de lo contrario hoy 
en día la prohibición no se aplicaría nunca, 
debiendo utilizarse un criterio de razonable 
proximidad funcional de las funciones en 
conexión con el objeto de la prueba. En el 
otro extremo tampoco cabría defender que se 
pueden considerar como funciones idénticas 
todas aquellas que pertenezcan a un mismo 
grupo profesional, pues de lo contrario casi 
desaparecería el elemento adicional de con- 
currencia exigido legalmente, en la medida 
en que desembocaríamos en la idea de que 
bastaría que fuera un segundo contrato en la 
misma empresa para casi con automaticidad 
concluir que no es posible en tal caso la ce- 
lebración de un segundo período de prueba. 
Las circunstancias concretas de cada caso, 
el conjunto de las funciones desplegadas 
con el primer contrato, la intensidad del 
juego de la movilidad funcional en el primer 
contrato y elementos variados de este tenor 
deben ser determinantes para concluir en 
cada caso si es posible o no la celebración 
de un segundo período de prueba. En todo 
caso, no cabe la menor duda de que el asunto 
presenta hoy en día una cierta complejidad, 
que sólo podrá venir resuelto por sucesivos 
pronunciamientos judiciales de aproximación 
a la cuestión. A la vista de ello, no deja de 
llamar la atención la circunstancia de que 
este elemento apenas haya provocado liti- 
glosidad judicial hasta el momento presente, 
lo que no hace presumir que se descarte su 
emergencia en el inmediato futuro. 





Incluso en algún supuesto singular el Tribu- 
nal Supremo ha considerado nulo un segundo 
período de prueba en un segundo contrato 
cuando el empleo lo es para trabajar eje- 
cutando idénticos servicios, en el mismo 
centro y con los mismos medios, aunque lo 
sea para distinto empresario. Se parte de la 
premisa de que el supuesto no se encuentra 
incluido dentro del presupuesto legal que 
contempla la nulidad del período de prueba 
por reiteración del mismo, si bien lo viene a 
aplicar por analogía atendiendo a la ratio que 
inspira esta regla. Para llegar a tal conclu- 
sión se toman en consideración dos hechos 
relevantes: de un lado, el de que previamente 
había acreditado suficientemente su aptitud 
por el ejercicio precedente de iguales tareas; 
de otro lado, que dicha aptitud era conocida 
por el segundo empleador a resultas de una 
sucesión de contratos temporales entre el 
precedente empleador y el posterior?”, 


Aplicando una lógica similar cabría plan- 
tearse el caso de que un trabajador hubiese 
comenzado prestando servicios para una 
empresa a través de un contrato de puesta 
a disposición por medio de una empresa de 
trabajo temporal y, posteriormente, pasase 
a ser contratado directamente por quien ini- 
cialmente actuaba como empresa usuaria. Se 
trata de una hipótesis de sucesión contractual 
como tal no sólo prevista expresamente por 
la normativa correspondiente, sino incluso 
declarando nulas las cláusulas del contra- 
to de puesta a disposición que prohíban 
esa contratación directa y contemplando 
el vínculo indefinido cuando de facto se 
continúa prestando servicios sin solución de 
continuidad a la conclusión del contrato de 
puesta a disposición*”. Sin embargo, nada 
se contempla respecto del régimen aplicable 
en estos casos en relación con el período de 





(29) STS 18 de enero de 2005, RJ 2425; 25 de noviembre de 
2005, RJ 5925. 
(30) Art.7.2 y 3 Ley 14/1994, de 1 de junio (BOE 2 de junio). 
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prueba, si bien una vez más la interpreta- 
ción finalista de la institución nos conduce 
a considerar que debe darse por cumplido 
el período de prueba durante el desarrollo 
de la prestación a través de la empresa de 
trabajo temporal, cuando posteriormente vía 
la contratación directa se destina al trabaja- 
dor a la ejecución de funciones del mismo 
grupo profesional. 


Cabría incluso interpretar, igualmente por 
motivos finalistas, que el mismo tratamiento 
de exclusión de la posibilidad de celebra- 
ción del período de prueba debe aplicarse 
a situaciones donde concurra una identidad 
material de haber realizado previamente las 
mismas funciones con anterioridad en la 
empresa, aunque no haya llegado a existir 
vínculo contractual entre las partes; me estoy 
refiriendo en concreto al fenómeno hoy en 
día ampliamente extendido de realización 
de prácticas no laborales que, incluso acep- 
tando que no supongan usos fraudulentos de 
la figura, suponen que el sujeto ha estado 
realizando materialmente una actividad de 
ejecución en la práctica de unas funciones 
idénticas a las de una prestación laboral si 
bien lo hayan sido con finalidad de apren- 
dizaje y no productiva; por esta vía, aunque 
no haya existido formalmente prestación 
de servicios, se han podido probar tanto 
las competencias profesionales del sujeto 
como su capacidad profesional en la em- 
presa, en la medida en que se han realizado 
las funciones correspondientes por canales 
extracontractuales. 


Algo similar se podría decir, “mutatis mu- 
tandi” respecto de la realización previa de 
funciones parecidas para el empleador so- 
metido a una contratación como trabajador 
autónomo, con mayor intensidad si se trata 
de un autónomo económicamente depen- 
diente, donde de nuevo el caso no encaja 
en el supuesto de hecho especificamente 
previsto por la exclusión legal, pero cabría 
deducir por la funcionalidad de la institución 





de la prueba que la misma deviene innece- 
saria en algunas situaciones de trabajo por 
cuenta propia allí donde haya identidad de 
funciones y práctica suficiente entre am- 
bas partes para constatar la adaptación del 
empleado a la organización empresarial”. 
Ciertamente, las situaciones pueden ser muy 
variadas y requieren de todo tipo de mati- 
zaciones, especialmente a partir del dato 
de que al no ostentar la empresa cliente el 
correspondiente poder de dirección no posee 
los mismos instrumentos de comprobación 
de las aptitudes del trabajador, ni tampoco 
se verifica un integración profesional del 
autónomo en una organización ajena, por 
tanto, se trabaja en otras circunstancias; 
pero todo ello, a nuestro juicio, no impide 
demostrar en casos concretos que efectiva- 
mente el empleador conocía plenamente las 
aptitudes y actitudes del trabajador que es 
posteriormente contratado como asalariado 
y deviene innecesario el período de prueba. 


Como contrapunto, se admite la celebración 
de un pacto de prueba en un segundo contrato 
cuando en el primero el período de prueba no 
transcurrió por completo por causa imputable 
al trabajador que desistió del contrato antes 
de tiempo, ya que el anterior no sirvió para 
acreditar la idoneidad del empleado*”. Cabe 
incluso que el primer contrato no concluyese 
por voluntad del trabajador, pero duración 
fuese tan reducida que no hubiese dado la 
oportunidad de comprobar las aptitudes y 
adaptación del trabajador a su puesto de 
trabajo y a la empresa en general, de modo 
que en concreto no se hubiese llegado a 
superar el tiempo establecido en el conve- 
nio colectivo de duración del período de 
prueba. En un caso de estas características 
con todo fundamento se admite la celebra- 
ción de un nuevo período de prueba en el 





(31) En parecidos términos, Ballester Pastor, El período de 
prueba..., op. cit., pg. 40. Fernández Márquez, El período 
de prueba..., op. cit. pg. 34. 

(32) STS 23 de octubre de 2008, RJ 6970. 
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segundo contrato, siempre que sumados los 
dos períodos no superen el previsto conven- 
cionalmente, por cuanto que no es razonable 
otorgar más importancia al dato meramente 
formal del tipo o modalidad del vínculo 
frente al elemento material de la realización 
de las experiencias que constituyen el objeto 
de la prueba; en definitiva, ello conduce a 
interpretar que el pacto probatorio en el 
segundo contrato sólo será nulo cuando “el 
desempeño de las mismas funciones bajo 
cualquier modalidad contractual llegue a 
superar, singular o acumulativamente, el 
periodo total convencionalmente establecido 
para la prueba, siempre, claro está, que no 
quepa apreciar situaciones de fraude, dis- 
criminatorias o vulneradoras de derechos 
fundamentales”<*, 


Finalmente, podría plantearse como situación 
muy especial la conexión entre el pacto de 
prueba y el posible pacto de permanencia, en 
el sentido de adivinar hasta qué punto uno y 
otro son compatibles y, en caso afirmativo, 
los posibles efectos de juego acumulado de 
ambos pactos. A estos efectos recordar que 
el pacto de permanencia, en los supuestos 
en los que con cargo al propio empresario 
el trabajador reciba una especialización 
profesional para poner en marcha proyectos 
determinados o realizar un trabajo específico, 
comporta una obligación para el empleado 
así beneficiado de continuidad en la empresa 
durante un cierto tiempo, de modo que si 
el trabajador abandona el trabajo antes del 
plazo pactado, el empresario tendrá derecho 
a una indermmización de daños y perjuicios 
(art. 21.4 ET). En cierto modo, por su al- 
cance, el pacto de permanencia se presenta 
como una alteración parcial de la posición 
del trabajador en relación con sus facultades 
extintivas, dado que la premisa de partida es 
que con carácter general el trabajador goza en 
todo caso de una facultad de desistimiento, 





(33) STS 20 de enero de 2014, JUR 53354. 





a través de la dimisión, que le permite ex- 
tinguir el contrato de trabajo en cualquier 
momento, sin alegación de causa, con el 
correspondiente preaviso y sin tener que 
abonar indemnización alguna por ello (art. 
49.1 d ET). En estas circunstancias, el pacto 
de incorporación del período de prueba no 
aporta facultad adicional extintiva respecto 
del trabajador, que la ostenta siempre y en 
todo caso haya o no celebrado dicho pacto; 
de ahí, que pueda provocar cierta lectura 
errónea la literalidad del precepto regulativo 
del período de prueba, cuando afirma que 
durante el mismo la resolución del contrato 
de trabajo “podrá producirse a instancia de 
cualquiera de las partes durante su trans- 
curso” (art. 14.2 ET). Sin dejar de ser ello 
cierto desde el punto de vista formal, sin 
embargo, desde la perspectiva material esa 
facultad resolutoria la ostenta el trabajador 
aun cuando no exista período de prueba, 
mientras que el empleador sólo la posee en 
caso de que se celebre el pacto de prueba y 
mientras dure éste; el único matiz diferen- 
cial para el trabajador sería en un elemento 
secundario, consistente en que durante el 
período de prueba no debe preavisar la reso- 
lución, requisito que sí se le exige superado 
éste cuando ejerce su facultad de dimisión. 
En todo caso, visto todo lo anterior desde el 
punto de vista del empleador, lo relevante 
es que pacto de prueba y pacto de perma- 
nencia proporcionan al mismo facultades 
adicionales de distinto contenido, si bien 
la duda persiste en el sentido de adivinar si 
ambos pactos resultan acumulables y, por 
tanto, compatibles entre sí. La cuestión a re- 
solver es si el pacto de permanencia tiene un 
alcance bidireccional o sólo unidireccional. 
Dicho de otro modo, es claro que dicho pacto 
comporta un compromiso para el trabajador 
de continuidad en la empresa, insistimos 
compensable económicamente en caso de 
incumplimiento. Ahora bien, existe algún 
elemento interpretativo que conduce a de- 
ducir que además posee valor bidireccional, 
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en el sentido de que, correlativamente y por 
equilibrio de intereses, también comporta un 
paralelo y adicional compromiso empresarial 
de vigencia del contrato de trabajo, refor- 
zando en doble dirección la estabilidad en el 
empleo; la redacción del instituto apunta en 
dicha dirección: “podrá pactarse entre ambos 
la permanencia en dicha empresa durante 
cierto tiempo” (art. 21.4 ET), lo que supone 
que esa obligación de continuidad vincula 
a ambas partes. En definitiva, si vincula a 
ambas partes, el pacto de permanencia resulta 
incompatible con la facultad de desistimiento 
propia del período de prueba, de modo que 
no cabe la celebración acumulada de ambos. 
Así ha venido a interpretarlo nuestro Tribu- 
nal Supremo, otorgándole primacía en estos 
casos al pacto de permanencia frente al de 
prueba: “No ha dispuesto el trabajador, me- 
diante el repetido pacto, de ningún derecho 
inalienable o indisponible y de contrario, la 
posición precaria que pudiera tener, vigente 
el plazo de prueba, ha desaparecido mediante 
la viabilidad práctica del pacto de permanen- 
cia, que «per se» ha hecho ineficaz, en su 
favor, el período probatorio, de modo que el 
contrato deviene ya, indefinido, aunque con 
su obligación de continuar en el servicio el 
tiempo de dos años”4*, 


Por contraste con lo anterior, se viene 1n- 
terpretando que no sólo resulta plenamente 
compatible la celebración del período de 
prueba con el pacto de no competencia para 
después de extinguido el contrato de trabajo, 
pues responden a finalidades diversas ple- 
namente independientes entre sí, sino que, 
por añadidura, éste último despliega todos 
su efectos. En concreto, se considera que 
no pierde eficacia el pacto de no compe- 
tencia postcontractual por el hecho de que 
el contrato se extinga por desistimiento del 





(34) STS 14 de febrero de 1991, RJ 837. Con cierta crítica a 
esta jurisprudencia, Fernández Márquez, el periodo de 
prueba..., op. cit., pg. 36. 





empresario durante el período de prueba, de 
modo que en este caso es plenamente exigl- 
ble por el trabajador su cumplimiento y, por 
tanto, el abono de la indemnización pactada 
por dicho compromiso de no competencia 
postcontractual**, 


V. DURACIÓN DEL PERÍODO DE 
PRUEBA 





Una vez más orientados por la finalidad para 
la que se pacta el período de prueba debe 
atenderse a la provisionalidad consustancial 
al mismo y, en concreto, a la fijación de sus 
límites temporales. Estos efectos, norma- 
tivamente se fijan unos topes de duración 
máxima, que se establecen legalmente en 
función de diversos factores que se presu- 
men determinan la exigencia de una mayor 
o menor extensión de las pruebas: nivel de 
responsabilidad del trabajador, de su nivel 
profesional, de la dimensión de la empresa e 
incluso de la duración del contrato celebrado. 


Lo más decisivo suele ser el nivel de respon- 
sabilidad o de profesionalidad del trabajador, 
por cuanto que es mayor el tiempo preciso 
para comprobar las aptitudes y actitudes del 
empleado cuando tales niveles a su vez son 
superiores, con los siguientes topes máximos 
fijados desde la norma estatal: 6 meses para 
los técnicos titulados y dos meses para los 
demás trabajadores. De otra parte, en las 
empresas de menos de veinticinco trabaja- 
dores el período de prueba no podrá exceder 





(35) “El pacto de no competencia postcontractual genera 
expectativas tanto para el trabajador (indemnización para 
compensarle del perjuicio que pueda suponer, tener que 
dedicarse, después de extinguido el contrato y durante 
el tiempo pactado, a otra actividad distinta, para la que 
quizá no esté preparado), como para el empresario (evitar 
el perjuicio que pueda suponer la utilización por el tra- 
bajador de los conocimientos adquiridos en la empresa 
en una actividad que entra en competencia con aquélla), 
expectativas que quedarían frustradas si la eficacia del 
referido pacto dependiese del árbitro de cualquiera de las 
partes” (STS 6 de febrero de 2009, RJ 621; 14 de mayo 
de 2009, RJ 3001; 23 de noviembre de 2009, RJ 7761). 
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de tres meses para los trabajadores que no 
sean técnicos titulados (art. 14.1 ET). Estos 
topes máximos fijados en el Estatuto de los 
Trabajadores tienen carácter supletorio para 
el convenio colectivo, de modo que éste 
puede incrementarlos o reducirlos. 


Esa posibilidad de intervención del conve- 
nio colectivo en la regulación del período 
de prueba va referida a cualquier convenio 
colectivo, con independencia de su ámbito de 
aplicación. Es cierto que cuando se regula el 
fenómeno de la concurrencia entre convenios 
colectivos literalmente se establece que “se 
considerarán materias no negociables en 
el ámbito de una Comunidad Autónoma el 
período de prueba” (art. 84.4 ET). Ahora 
bien, no cabe aislar la lectura del precepto, 
por cuanto que una lectura sistemática y 
finalista del precepto nos obliga a insistir 
en que tal regla se introduce con ocasión 
del establecimiento de criterios de solución 
de las situaciones de concurrencia conflic- 
tiva entre convenios colectivos de diverso 
ámbito. Por tanto, aunque lo que establece 
literalmente el precepto es que tales materias 
no se consideran “negociables”, en realidad 
sí pueden negociarse en cualquier ámbito, 
pues jurídicamente sólo se llega a fijar una 
regla de preferencia aplicativa del convenio 
colectivo estatal frente al de Comunidad 
Autónoma. 


En cuanto al pacto contractual tanto la norma 
estatal como el convenio colectivo actúan 
como normas imperativas, lo que impli- 
ca que la cláusula contractual puede fijar 
la duración del período de prueba que se 
considere en cada caso oportuna entre las 
partes, pero respetando en todo caso los 
límites máximos establecidos en el convenio 
colectivo y, en su defecto, en la norma estatal; 
en caso de pacto contractual superador del 
máximo legal o convencional procede la de- 
claración de su nulidad parcial en el sentido 
de dar por válido el pacto de prueba pero 





aplicándole el máximo legal o convencional 
correspondiente4?, 


Alguna dificultad interpretativa puede sus- 
citar, no obstante, la aplicación de la regla 
singular de cómputo para las pequeñas em- 
presas, que se puede precisar en los siguientes 
términos. En primer lugar, mientras que la 
redacción gramatical no deja sombra alguna 
de duda respecto del carácter supletorio en 
relación con lo que se puede pactar en con- 
venio colectivo para los dos primeros topes 
fijados por el Estatuto de los Trabajadores 
mencionados con anterioridad respecto de 
los trabajadores según cualificación (6 me- 
ses y dos meses), mayores dudas suscita 
respecto de si igual tratamiento supletorio 
tiene el tope de tres meses establecido para 
los trabajadores no técnicos en las empresas 
de menos de 25 trabajadores. Se trata de dos 
frases diferenciadas, una sucesiva a la otra, 
donde la mención a la libre fijación posterior 
por parte de la negociación colectiva sólo 
aparece en la primera de ellas, mientras que 
la segunda va formulada en términos prohi- 
bitivos genéricos de “no podrá exceder”. A 
pesar de ello, ha de tenerse en cuenta que 
comparativamente lo que hace la norma legal 
es ampliar el tope legal de los no técnicos 
en las empresas pequeñas, por lo que resulta 
poco fundado pensar en una pretensión de 
cegar la intervención ampliatoria poste- 
rior a la negociación colectiva, cuando se 
le permitiría a las empresas de más de 25 
trabajadores. A tenor de esto último, ha de 
considerarse más coherente interpretar que 
también este tope legal para las empresas 
de menos de 25 trabajadores es igualmente 
supletorio para la negociación colectiva(?”. 
En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta 
que el referente legal de cómputo de los 25 
trabajadores es la empresa y, por tanto, en 





(36) STS 19 de junio de 1990. RJ 5486. 

(37) En este sentido M. A. Ballester Pastor, El período de 
prueba..., op.cit., pg. 24. En sentido contrario, Fernández 
Márquez..., Op. cit., pg. 71. 
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sentido negativo ni lo es el centro de trabajo 
ni tampoco lo es el grupo de empresa; eso 
sí, en este último caso habría que recordar 
que la jurisprudencia sobre los grupos de 
empresa diferencia según circunstancias 
organizativas del grupo identificando la 
posible presencia de grupos de empresas 
ficticios o patológicos, que articulan la for- 
malidad de inexistentes empresas filiales 
como técnica fraudulenta de creación de 
falsas entidades empleadoras; se trata de 
supuestos donde la concurrencia de ciertos 
elementos (gobierno unitario, apariencia 
externa de unidad empresarial, confusión 
de plantillas, confusión patrimonial, abuso 
de la personalidad jurídica) desemboca en 
el tratamiento de tal tipo de grupos como 
una única empresa; cuando suceda ello, en 
relación con el asunto que estamos tratando 
aquí, se deberá concluir que el cómputo 
del umbral de los 25 trabajadores habrá de 
realizarse respecto del conjunto del grupo 
y no por contabilización de cada una de las 
empresas ficticias que aparentan existir en 
su seno. 


Igualmente, alguna dificultad específica pue- 
de plantear el cómputo del presente umbral 
cuando el trabajador sea contratado por una 
empresa de trabajo temporal para ser cedido 
a una empresa usuaria por medio del corres- 
pondiente contrato de puesta a disposición. 
Legalmente no se especifica nada, más allá 
de presumir que rige el régimen laboral 
general para estos trabajadores. Desde una 
perspectiva formal, el trabajador es contrata- 
do por la ETT, quien asume la condición de 
empleador. Sin embargo, probablemente esa 
perspectiva resulta formalista en exceso, por 
cuanto que a nuestro juicio en este caso debe 
primar el elemento material de la organiza- 
ción laboral en la que de hecho se integra, 
que no es otra que la correspondiente a la 
de la empresa usuaria; por tanto, a nuestro 
juicio, el elemento funcional del requisito 
legal nos debe conducir a interpretar que el 





cómputo del umbral debe efectuarse respecto 
de la dimensión de la empresa usuaria, que 
es al fin y al cabo quien debe efectuar las 
pruebas de conocimientos y adaptación en 
la práctica del empleado en cuestión. 


Por otra parte, a pesar de que los topes le- 
gales tienen el carácter supletorio indicado 
respecto de la negociación colectiva, cabe 
plantearse hasta qué punto vía convenio 
colectivo se ostenta una ilimitada libertad 
de fijación de los topes legales. Desde lue- 
go, desde el punto de vista cualitativo, la 
negociación colectiva podría articular topes 
con otros referentes profesionales o de perfil 
personal del trabajador, naturalmente siem- 
pre que los mismos respondan a criterios 
objetivos y de razonabilidad en relación con 
la comprobación de las capacidades y adap- 
tación del empleado; en sentido negativo, la 
negociación colectiva no puede entenderse 
atada rígidamente a la dualidad legal entre 
trabajadores técnicos y no técnicos, por 
mucho que se trate de un criterio razona- 
ble, pudiendo concurrir otros; del mismo 
modo que no se encuentra atada tampoco 
a la dualidad entre empresas de más o de 
menos de 25 trabajadores, pudiendo omitir 
la misma, o bien fijar el umbral de dimensión 
empresarial en otro de los habituales. 


En todo caso, el asunto que ha suscitado 
una mayor polémica es el relativo a si cabe 
deducir un límite máximo a la remisión a 
la negociación colectiva, habilitándola para 
ampliar la duración del período de prueba, 
sin predeterminarle la Ley límite alguno. 
De nuevo, emerge la cuestión recurrente 
en esta materia de conexión de la duración 
del período de prueba con la finalidad del 
mismo y su fundamentación directa en ello 
para excepcionar las reglas generales de 
tutela de la causalidad del despido. A tenor 
de ello, algún pronunciamiento del Tribu- 
nal Supremo ha fallado en este sentido de 
concurrencia de un tope máximo, también 
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para le negociación colectiva, en atención 
a la finalidad de la institución. En concreto, 
dicha jurisprudencia viene a considerar que la 
libertad del convenio colectivo en la fijación 
de la duración del período de prueba no es 
absoluta, pues puede constituir un abuso de 
derecho que conduzca a la ilegalidad de la 
cláusula del convenio cuando se establez- 
ca una duración excesiva en función de 
las características de la actividad que va a 
desarrollar el trabajador que vaya contra la 
función misma de la institución de la prueba. 
En concreto, ello ha llevado a declarar nulo 
el texto de un convenio colectivo que fijaba 
una duración máxima de dos años para el 
personal de ventas, ya que para la sentencia 
no parece razonable admitir que el empre- 
sario necesite de un período de prueba tan 
largo para advertir la capacitación profesional 
en una actividad de estas características (la 
captación de clientes para anunciarse en 
una guía telefónica), que en principio no 
presenta -ni se describen- circunstancias tan 
particulares como para necesitar un período 
de prueba tan prolongado*”. Del mismo 
modo se ha considerado como excesivo un 
período de prueba de un año para realizar 
un trabajo consistente en la venta de páginas 
amarillas y otros productos similares: “la 
negociación colectiva no puede magnificarse 
hasta el extremo de admitir como válidas 
fórmulas convencionales que pueden re- 
sultar incompatibles con la propia finalidad 
y funciones —que hemos ya descrito— del 
instituto del período de prueba, pues una 
regulación convencional en la que se fije 
una duración excesivamente dilatada de 
dicho período, bien puede sugerir —como ha 
puesto de manifiesto la doctrina científica— 
que se esté dando amparo a un resultado 
que, en la práctica, puede asemejarse a la 
funcionalidad real de los contratos tempo- 
rales, lo que podría encubrir situaciones de 





(38) STS 12 de noviembre de 2007, RJ 701/2008. 





fraude de ley al poder utilizarse para enmas- 
carar unos fines no queridos por el citado 
precepto estatutario. Dichas cláusulas son 
radicalmente nulas por contrarias a la ley y 
al orden público social”6”, 


En la lógica de todo lo que venimos defen- 
diendo a lo largo de este estudio, debemos 
compartir plenamente el fallo de dicha sen- 
tencia, si bien tal criterio es obligado indicar- 
lo incorpora dosis elevadas de inseguridad 
jurídica, que sólo son superables por medio 
de la correspondiente intervención legal de 
superación del cúmulo de incertidumbres 
que todo ello abre; en el bien entendido que 
dichas incertidumbres no vienen provocadas 
por la actuación judicial, sino por la omisión 
de precisión por parte de la norma estatal. 
Baste con enumerar los interrogantes que 
abre la labor jurisprudencial en este terreno: 
ante todo, sólo la Ley y nunca la jurispru- 
dencia puede precisar cuál es el concreto 
umbral máximo a partir del cual se consi- 
dera que el pacto en convenio colectivo ha 
incurrido en un abuso de derecho por utili- 
zación desnaturalizada de la institución del 
periodo de prueba, estando en su ausencia a 
una resolución caso por caso por parte de la 
actividad jurisdiccional nada aconsejable; de 
otra parte, la sentencia declara la nulidad en 
este supuesto por referencia a una concreta 
actividad profesional, pero no entra en la 
consideración de si dos años sería abusivo 
respecto de cualquier tipo de nivel de forma- 
ción, responsabilidad o dificultad del trabajo; 
el fallo de la sentencia es de simple nulidad 
del precepto procediendo a la fijación del 
límite supletorio legal, conforme a la técnica 
habitual de la nulidad parcial del convenio 
colectivo, por analogía a la del contrato de 
trabajo (art. 9.1 ET), si bien es posible que 
con ello no se tomase en consideración una 
presunta voluntad de los negociadores am- 
pliatoria pero al mismo tiempo no abusiva 





(39) STS 20 de julio de 2011, RJ 6680. 
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del tope legal. En definitiva, reiteramos, la 
única solución de “lege ferenda” y completa 
al cúmulo de problemas que la regulación 
actual plantea es el de una precisión legal de 
los topes máximos, con los criterios objetivos 
que se entiendan razonables y proporciona- 
dos, sin perjuicio naturalmente de que en esa 
clave sea posteriormente el propio legislador 
estatal quien provoque la desnaturalización 
de la figura por la fijación de tales topes en 
niveles desmesurados que abran paso a una 
sucesiva discusión de constitucionalidad 
de la fórmula legal por no ser consecuente 
con el principio general de causalidad del 
despido (art. 35.1 CE). 


Conectado precisamente con esto último se 
encuentra el supuesto excepcional, preci- 
samente por ello sometido a fuerte debate, 
de la modalidad contractual del contrato de 
trabajo indefinido para pequeñas empresas 
—de menos de 50 trabajadores— que en los 
últimos seis meses no hubiesen adoptado 
decisiones extintivas improcedentes, pues 
en este caso —como ya hemos adelantado— la 
Ley fija una duración elevada del período 
de prueba, por un año en todo caso'*”. Esta 
descausalización de la extinción de la pre- 
sente modalidad contractual, por este simple 
elemento, la presenta como más atractiva 
para las empresas no sólo comparativamente 
respecto de cualesquiera otras de las opcio- 
nes contractuales al alcance del empleador, 
tanto respecto del resto de la contratación 
indefinida como de cualquiera de las mani- 
festaciones de contratación temporal, desde 
el instante en que puede proceder por mero 
desistimiento a la resolución contractual, 
mientras que tanto contratación indefinida 
como temporal requieren la concurrencia de 
una específica causa. En estos términos, no es 





(40) Art. 4 Ley 3/2012, de 6 de julio (BOE 7 de julio), modifi- 
cado por el Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre 
(BOE 21 de diciembre), de medidas para favorecer la 
contratación estable y mejorar la empleabilidad de los 
trabajadores. 





previsible que con ello se altere la gran bre- 
cha existente entre nosotros de segmentación 
dual del mercado de trabajo. Como efecto 
derivado puede que lo que se produzca sea un 
desplazamiento estadístico de la contratación 
temporal hacia la contratación con período 
de prueba por un año que formalmente se 
presenta como por tiempo indefinido. Lo 
relevante no es la formalidad jurídica del 
tipo de contrato que se celebra, sino la mayor 
o menor inseguridad del contratado frente 
a una posible pérdida del empleo, a cuyos 
efectos pervivirá la dualidad de la contra- 
tación laboral, desde el instante en que los 
trabajadores con período de prueba son tanto 
o más inestables que los contratados tempo- 
rales y, por tanto, no puede incluirse dentro 
del grupo de trabajadores con estabilidad 
en el empleo, por mucho que técnicamente 
hayan celebrado un contrato por tiempo 
indefinido. En suma, el objetivo afirmado 
por la reforma de superación o corrección 
de la dualidad en el mercado de trabajo no 
es previsible que se produzca en tanto que 
pueda celebrarse con tal amplitud el contrato 
con período de prueba de un año. 


Se trata de una ampliación intensa y ge- 
neralizada del período de prueba que ha 
provocado una amplia discusión doctrinal”. 
Las duraciones habituales en las regula- 
ciones europeas suelen ser del tenor de la 
establecida con carácter general hasta el 
presente en nuestra legislación laboral, sin 
fijar duraciones tan prolongadas como las de 





(41) Portodos, F. J. Gómez Abelleira, Medidas para favorecer 
el empleo estable: el contrato de apoyo a emprendedores 
y la recuperación de la conversión en indefinido por 
reiteración de contratos temporales, en AA. VV., La 
regulación del mercado laboral, Lex Nova 2012, pgs. 66 
ss. . Pérez Rey, El contrato de apoyo..., op. cit., pgs. 54 
ss D. Toscani Giménez, El fomento de la contratación 
indefinida: el nuevo contrato para emprendedores, en 
Temas Laborales n* 116 (2012), pg. 21 ss. M. C. Salcedo 
Beltrán, El contrato de apoyo a emprendedores: su difícil 
encaje en la normativa internacional, europea y nacional, 
en Revista de Derecho Social n* 62, pgs. 93 ss. 
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un año”. Tan sólo en Francia en el perío- 
do 2005-2008 se estableció un contrato de 
similar característica, denominado “nouve- 
lles embauches” para empresas de hasta 25 
trabajadores, si bien el mismo acabó siendo 
suprimido y posteriormente un fallo de la 
Corte de Casación lo consideró contrario a 
las exigencias del convenio n* 158 de la OIT 
sobre extinción del contrato de trabajo(*”, 


Por tanto, ello introduce las razonables dudas 
acerca de si con ello se produce una desnatu- 
ralización de la figura del período de prueba, 
por cuanto que es difícil que una empresa, 
especialmente si es de pequeñas dimensio- 
nes, requiera de un plazo tan prolongado 
de tiempo para comprobar las aptitudes y 
actitudes profesionales del trabajador con- 
tratado como idóneo para la realización de 
las tareas que se le encomiendan. Todo ello 
ha provocado que algunos autores se hayan 
cuestionado la posible constitucionalidad 
de la medida, bien lo sea por introducir 
una excepción injustificada a la necesaria 
causalidad en la resolución del contrato de 





(42) De acuerdo con el Dictamen 5/2012, de 3 de abril, sobre 
el Real decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas 
urgentes para la reforma del mercado laboral, Consell 
de Garanties Estatutáries de Cataluyna, http://www.cge. 
cat/es/dictamens/, “en Francia se establece una duración 
máxima de 2 meses para los obreros; 3 meses para los 
técnicos y 4 meses para los «cuadros» profesionales (art. 
L. 1221-19 del Código de trabajo). En Italia, el periodo 
máximo es de 6 meses (art. 10 Ley 604-1996, de 15 julio, 
sobre normas de de despido individual); en Portugal, 90 
días para el conjunto de los trabajadores, 180 días para los 
trabajadores que ejerzan cargos de complejidad técnica 
o un elevado grado de responsabilidad, y 240 días para 
los trabajadores que ejerzan un cargo de dirección (Ley 
7/2009, de 12 de febrero, que aprobó la revisión del 
Código de trabajo); y en Alemania, la duración máxima 
del periodo de prueba es de 6 meses y la resolución uni- 
lateral del contrato durante este periodo está sometida al 
requisito del preaviso de un mínimo de 2 semanas (art. 
622.3 BGB [Código civil alemán]))”. 

(43) Cour de Cassation, Chambre Social, 1 de julio de 2008, 
arrét n* 1210: http://www.courdecassation.fr/jurispru- 
dence_2/chambre_ sociale 576/arret_n 11710.html. 
En la misma línea de considerar la modalidad contrac- 
tual en España para las pequeñas empresas contraria 
al Convenio 158 OIT, J. M. Miranda Boto, El nuevo 
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los 
emprendedores, en Actualidad Laboral n* 19-20 (2012), 
pg. 1943. Salcedo Beltrán, El contrato de apoyo..., Op. 
cit., pgs. 103 ss. 








trabajo por decisión del empleador, bien 
por suponer un tratamiento discriminatorio 
injustificado“, En definitiva, habrá que estar 
a la espera de cuál vaya a ser el criterio a 
estos efectos del Tribunal Constitucional en 
el momento en el que proceda a resolver el 
recurso de inconstitucionalidad interpuesto 
sobre esta cuestión. En todo caso, no deja de 
resultar sorprendente y bastante orientativo 
de la “mens legislatoris”, que legalmente la 
medida se contempla como excepcional, 
como exclusivo instrumento de fomento 
de empleo en un escenario de altas tasas de 
temporalidad, siendo prueba de ello que se 
contempla su mantenimiento hasta tanto en 
nuestro país perviva una tasa de desempleo 
superior al 15 %. Ello, a la postre, demues- 
tra que la finalidad de esta especialidad en 
la larga duración del período de prueba 
resulta de todo punto ajena al objetivo de 
comprobación de las aptitudes y actitudes 
del trabajador de nuevo ingreso, habiendo 
la norma desnaturalizado por completo la 
institución, pues si las pequeñas empresas 
precisan de períodos de prueba más largo 





(44) Por todos, deduciendo la inconstitucionalidad de la 
medida, Pérez Rey, El contrato de apoyo..., Op. cit., 
pgs. 58 ss. M. Nieves Moreno, Novedades en materia 
de modalidades contractuales: contrato indefinido para 
pequeñas empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a 
distancia, en Temas Laborales n” 115 (2012), pg. 200. 
J. Calvo Gallego, Modalidades contractuales, dualidad 
en el mercado y reformas laborales en el bienio 2010 
a 2012 (II): la Ley 3/2012, Documentación Laboral 
95-96 (2012), pgs. 144 ss. R. Escudero Rodríguez y M. 
Lucas Durán, El nuevo contrato de trabajo por tiempo 
indefinido de apoyo a emprendedores: régimen sustan- 
tivo, incentivos fiscales y bonificaciones en las cuotas 
de Seguridad Social, en Actum Social n* 61 (2012), pgs. 
58 ss. Salcedo Beltrán, El contrato de apoyo..., op.cit., 
pgs. 119 ss. En sentido contrario, a favor de la constitu- 
cionalidad, Gómez Abelleira, Medidas para favorecer... 
op. cit., pgs. 65 ss. En términos dubitativos, J. García 
Blasco, La contratación laboral en la reforma legal de 
2012: entre el estímulo de la contratación indefinida y 
la preocupación por el empleo, Documentación Laboral 
n* 95-96 (2012), pg. 12. Toscani Giménez, el fomento 
de la contratación..., Op. cit., pg. 23. E. López Terrada, 
Las modalidades de contratación en la reforma laboral 
de 2012, ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2012, pg. 39. L. 
M. Camps Ruiz, Contratación, formación y empleo en 
el RDL 3/2012, wn AA, VV., La reforma laboral en el 
Real Decreto-Ley 3/2012, Tirant lo Blanch, Valencia 
2013, pg. 73. 
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lo son en atención a sus especialidades o de 
los trabajadores que contratan, pero en modo 
alguno pueden encontrar su fundamento en 
la situación del mercado de trabajo por lo 
que afecta a las tasas de desempleo; dicho 
de otro modo, no tiene ninguna relación la 
existencia de mayores o menores tasas de 
desempleo con la presencia de mayores o 
menores requerimientos de prueba de los 
trabajadores que se incorporan por primera 
vez a las empresas, lo que denota un claro uso 
desviado de la norma con la única finalidad 
de eludir la exigencia constitucional de cau- 
salidad en el despido presuntamente fundada 
en las tasas de desempleo. Otros elementos 
complementarios de la regulación ahondan 
en esta perspectiva de que el legislador utiliza 
la institución como simple instrumento de 
incentivo a la contratación, con un régimen 
de fuerte fomento a la decisión favorable a la 
misma por parte del empleador, para lo cual 
necesariamente se ve obligado a provocar 
un efecto de desnaturalización de la figura, 
aislándola por completo de la función y 
finalidad de la institución. Cabe mencionar 
así como elementos orientativos adicionales 
al respecto los siguientes: que en la fijación 
de esa duración fija de un año del período 
de prueba en ningún caso se pondere la 
formación del trabajador o la experiencia 
profesional del trabajador, ni las exigencias 
del puesto de destino; y, además, sin que 
quepa alteración de esa duración ni por 
parte del convenio colectivo ni por parte del 
contrato de trabajo; que inicialmente viniera 
contemplada como posible exclusivamente 
respecto de los contratos de trabajo a tiempo 
completo y a resultas de reforma sucesiva 
se incluyesen también los trabajos a tiempo 
parcial“; la injustificada ampliación del 
diferencial en la duración del período de 
prueba entre empresas pequeñas y grandes 
comparando esta modalidad con la que se 





(45) RDL 16/2013, de 20 de diciembre (BOE 21 de diciembre). 





prevé en el artículo 14 del Estatuto de los 
Trabajadores; la opción aleatoria de que el 
legislador estime en un caso que el umbral 
para la diferenciación en la duración del 
período de prueba en un caso deba fijarse 
en los 25 trabajadores (art. 14 ET) y en 
otro caso en los 50 trabajadores (art. 4 Ley 
3/2012), llegando incluso por comparación 
absurda a mayores exigencias aparentes a 
las empresa de menos de 25 trabajadores 
(3 meses utilizando el art. 14 ET) que a las 
de entre 25 y 50 trabajadores (doce meses 
utilizando el art. 4 Ley 3/2012); incluso 
existiendo algunas dudas respecto de la 
posibilidad de que pueda ser alterado por vía 
contractual, aunque respecto de este último 
elemento cabe entender que el juego de la 
contratación individual sólo podría enervarse 
por declaración expresa de la concreta norma 
(art. 3.1 c ET). A la postre no deja de ser 
significativo que el propio legislador afirme 
que el objetivo de la introducción del período 
de prueba de un año es “facilitar el empleo 
estable a la vez que se potencia la iniciativa 
empresarial”, de nuevo de manera expresa 
como exclusiva medida de fomento del em- 
pleo al margen de cuál sea la funcionalidad 
de la institución del período de prueba(*, 
En suma, la propia denominación legal de 
la modalidad con cierta rimbombancia para 
la introducción de una única especialidad de 
régimen jurídico (“contrato de apoyo a los 
emprendedores”) refuerza esta percepción de 
que se produce un forzamiento de la institu- 
ción del período de prueba para utilizarlo con 
fines diversos a los propios de su naturaleza 
jurídica. En definitiva, todo lo anterior nos 
aboca a concluir que tal desnaturalización 
de la institución acaba conformando una 
excepción a la exigencia constitucional de 
la causalidad de la resolución contractual 





(46) En parecidos términos, aunque paradójicamente para 
desembocar en la legitimación de la figura y no plan- 
tearse en ningún instante el interrogante de su posible 
inconstitucionalidad, Fernández Márquez, El período de 
prueba..., op. cit., pags 9 y 100. 
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por el empleador sin fundamento suficiente, 
carente de objetividad y desproporcionada 
que nos conduce a considerar inconstitucio- 
nal la medida. 


Singular discusión se produce en relación con 
la duración del período de prueba respecto 
de los contratos temporales, pues con cierta 
lógica podría pensarse que debería existir 
alguna correspondencia entre la duración 
total del contrato y la correspondiente de fase 
inicial de prueba del trabajador. Legalmente 
se establecen algunas reglas específicas. A 
resultas de ello, se ha producido una reciente 
intervención legislativa, que parcialmente ha 
resuelto la cuestión. Por un lado, en el su- 
puesto de los contratos temporales causales — 
es decir, para los tres supuestos contemplados 
en el art. 15 ET, obra o servicio, eventuales y 
de interinidad— y concertados por tiempo no 
superior a seis meses, el periodo de prueba 
no podrá exceder de un mes, salvo que se 
disponga otra cosa en convenio colectivo!” 
Por otro lado, desde hace más tiempo se viene 
estableciendo para los contratos de trabajo 
en prácticas topes al período de prueba de 
un mes para los titulados de grado medio 
y de dos meses para los titulados de grado 
superior, de nuevo salvo que disponga otra 
cosa en convenio colectivo (art. 11.1.d ET). 
Señalar que de nuevo aquí con toda preci- 
sión ambos preceptos de manera expresa 
contempla la regla como un tope supletorio, 
siendo viable por tanto su alteración tanto 
en sentido ampliatorio como de reducción 
por parte del convenio colectivo, pero sólo 
de minoración respecto del contrato de tra- 
bajo; al respecto, cabe remitirnos a todos 
los efectos a lo indicado sobre el alcance y 
límites de la negociación colectiva en esta 
materia, que resulta aplicable plenamente 
también aquí. Por lo demás, en relación 
a la novedad de los contratos temporales, 





(47) Nueva redacción del art. 14.1 ET a tenor del RDL 16/2013, 
de 20 de diciembre (BOE 21 de diciembre). 





sorprende que la reciente intervención le- 
gislativa, advertido el debate doctrinal y 
especialmente constatada la laguna jurídica 
al respecto, haya dado una respuesta parcial 
al asunto, de modo que para el resto de los 
temporales, nada se establece legalmente: 
ni para los contratos temporales causales 
de duración superior a seis meses, ni para 
los contratos formativos, ni para el resto de 
las contrataciones temporales acausales. A 
tales efectos, lo único que cabe señalar es 
que el art. 14 ET cuando regula la duración 
del período de prueba lo hace en principio 
con criterios de generalidad, sin que en nin- 
gún momento especifique que su contenido 
deba verse alterado cuando se aplique a un 
contrato temporal, de modo que, aplicando 
el principio general de que donde la ley no 
distingue no nos es permitido diferenciar, 
la jurisprudencia como criterio general ha 
llegado a aceptar la licitud de los mismos 
topes máximos legales del período de prueba 
para los contratos temporales“. Eso sí, al 
propio tiempo esa consideración de par- 
tida entra en cierta contradicción cuando 
igualmente se aclara que en estos casos la 
duración de la prueba debe adecuarse a la 
finalidad de la institución*”. Sin embargo, 
tampoco puede olvidarse el principio de 
que las interpretaciones que conducen a 
resultados absurdos deben ser rechazadas; 
por ello, debe relacionarse la duración del 
período de prueba con lo que constituye su 
finalidad intrínseca: siendo ésta comprobar 
las aptitudes de futuro del trabajador, de 
principio es absurdo que la duración del 
período sea casi coincidente con el de la 
totalidad del contrato, aunque sin descartar 
que en ciertas ocasiones pueda aceptarse 
que la duración del período de prueba pueda 
llegar a ser coincidente con la duración total 
del contrato%, 





(48) STS 16 abril 1985, RJ 1874. 
(49) STS 12 de noviembre de 2007, RJ 701/2008. 
(50) STS 4 de marzo de 2008, RJ 3482. 
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Por lo demás, con carácter general su du- 
ración se computa en tiempos de efectiva 
ejecución del trabajo, como una expresión 
más de la satisfacción de la comprobación 
efectiva de las aptitudes del trabajador. Por 
ello, de principio, todas las situaciones de 
suspensión de la relación laboral provocan 
la interrupción del tiempo de la prueba, que 
continúa su cómputo a la reincorporación 
del trabajador. Sin embargo, legalmente se 
establece que para la incapacidad temporal, 
riesgo durante el embarazo, maternidad, 
adopción o acogimiento, riesgo durante la 
lactancia y paternidad sólo se interrumpe el 
cómputo cuando haya acuerdo en tal sentido 
entre las partes (art. 14.3 ET). 


De igual forma habría que advertir que en 
caso de transmisión de empresa, confor- 
me a la regulación establecida al efecto, 
la entidad adquirente con la subrogación 
contractual asume la condición de emplea- 
dora, quedando subrogado en los derechos 
y Obligaciones del anterior (art. 44.1 ET); 
es decir, para el caso en cuestión, pervive 
sin cambio alguno el pacto de prueba que 
en su caso pudiera existir y con la duración 
que restase del mismo. Asimismo, en caso 
de cesión ilegal de trabajadores, aunque el 
trabajador adquiera la condición de fijos, 
a su elección, en la empresa cedente o ce- 
sionario, ello no enerva la pervivencia del 
período de prueba, de modo que si aún se 
encuentra vigente cabría que se produjera el 
correspondiente desistimiento empresarial*”; 
puede que con ello se debilite notablemente 
la tutela del trabajador ilegalmente cedido, 
pero la regulación vigente parece no permitir 
interpretación alternativa a la precedente. 


Del mismo modo ha de tenerse en cuenta que 
existen reglas especiales para las relaciones 





(51) STS 30 de marzo de 2006, RJ 3350. En términos críticos 
respecto de esta jurisprudencia, Fernández Márquez, El 
período de prueba..., op. cit., pg. 83. 





laborales especiales: nueve meses para el 
personal de alta dirección si el contrato es 
de duración indefinida*?; dos meses salvo 
lo previsto en convenio colectivo para el 
personal al servicio del hogar familiar*>, 
tres meses para los deportistas profesio- 
nales*%; para los artistas en espectáculos 
públicos imposibilidad de celebrarlos en los 
inferiores a diez días, de duración máxima 
de cinco días para contratos inferiores a 
dos meses, diez días en los inferiores a seis 
meses y quince días en los restantes*?; para 
los discapacitados en centros especiales de 
empleo seis meses, salvo lo previsto en los 
convenios colectivos*?; para los abogados 
en despachos profesionales seis meses en 
los contratos indefinidos y dos meses en 
los contratos de duración determinada si el 
contrato es superior a dicho tiempo, salvo 
pacto en convenio colectivo 9”; con simple 
remisión a la regulación estatutaria para los 
operadores mercantiles**; en el personal 
civil al servicio de establecimientos militares 
un máximo de seis meses para los técnicos 
titulados y de tres meses para los técnicos 
no titulados”; prohibición de celebración 
de período de prueba para el personal de 
residencia para la formación de especialistas 
en ciencias de la salud“; finalmente, plan- 
teando ciertas dudas de régimen jurídico los 
estibadores portuarios, en la medida en que 
la normativa aplicable silencia por completo 
el asunto, una ausencia de regulación que 
no queda integrada por remisión expresa 
a la legislación laboral común, aunque las 





(52) Art. 5RD 1.382/1985, de 1 de agosto (BOE 12 de agosto). 

(53) Art. 6.2 RD 1.620/2011, de 14 de noviembre (BOE 17 
de noviembre). 

(54) Art. 5RD 1006/1985, de 26 de junio (BOE 27 de junio). 

(55) Art. 4RD 1.435/1985, de 1 de agosto (BOE 14 de agosto). 

(56) Art. 10.2 RD 1368/1985, de 17 de julio (BOE 8 de agosto). 

(57) Art. 8.2. RD 1331/2006, de 17 de noviembre (BOE 18 
de noviembre). 

(58) Art. 3.3 RD 1.438/1985, de 1 de agosto (BOE 15 de 


agosto). 

(59) Art. 12 RD 2205/1980, de 13 de junio (BOE 18 de 
octubre). 

(60) Art. 3.5 RD 1.146/2006, de 6 de octubre (BOE 7 de 
octubre). 
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lagunas jurídicas son tan amplias en esta 
materia que probablemente haya que dedu- 
cir una implícita aplicación supletoria de la 
legislación laboral general'*”, 


Más allá de las diferencias concretas en la 
duración del período de prueba previstas 
normativamente en cada caso, explicables a 
tenor de las peculiaridades de cada relación 
laboral especial, dos elementos de carácter 
general y de técnica jurídica conviene des- 
tacar en estos casos. De un lado, el hecho 
de que al contemplarse para algunas rela- 
ciones especiales (alta dirección y servicio 
doméstico) el reconocimiento de una amplia 
facultad de desistimiento a favor del emplea- 
dor durante toda la vigencia del contrato de 
trabajo, en estos casos viene a menos casi 
por completo la funcionalidad del período 
de prueba, más allá de la ausencia de abono 
de la indemnización pactada entre las partes 
o establecida legalmente. De otro lado, la 
circunstancia de que esa regulación de la 
duración se efectúa en reiteradas ocasiones en 
términos de plenitud normativa, sin sucesivas 
remisiones a la intervención por parte de la 
negociación colectiva, de modo que los topes 
reglamentarios en estos casos no poseen el 
carácter de supletorios propios de la regula- 
ción estatutaria. Ello puede tener una doble 
explicación: primera, histórica, derivada del 
hecho de que ese régimen de supletoriedad 
se remonta a la reforma laboral de 1994, 
en tanto que las más de las regulaciones 
de las relaciones especiales son anteriores 
a ésta última fecha donde los topes legales 
poseían un juego diverso en el Estatuto de 
los Trabajadores; segunda, funcional, en 
el sentido de que para la mayorías de estas 
relaciones especiales no suele existir cober- 
tura por parte de la negociación colectiva, 
de modo que la técnica de regulación de las 





(61) Arts. 149 ss Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de 
septiembre (BOE de 20 de octubre), por el que se aprueba 
el texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de 
la Marina Mercante. 





mismas suele ser sobre la premisa de que no 
va a existir sucesiva integración normativa 
por parte del convenio colectivo. En todo 
caso, en aquellos casos en los que no haya 
remisión alguna a la negociación colectiva, 
en la medida en que la duración del período 
de prueba se establece en términos de topes 
máximos, ello ha de entenderse como una 
norma de derecho necesario relativo y, por 
tanto, en los términos más clásicos de lícita 
fijación de un tope máximo inferior por parte 
de la negociación colectiva, pero impidiendo 
la ampliación de dicho tope. 


Como contrapunto a todo lo anterior habría 
que preguntarse si del mismo modo que se 
establece una duración máxima al período de 
prueba, éste también debe tener una duración 
mínima en su ejecución más allá de lo que 
hayan estipulado las partes. Se trata en esta 
ocasión de conectar una posible duración 
mínima una vez más con la funcionalidad 
del instituto. En concreto, en su regulación 
se precisa que el empresario y el trabajador 
están respectivamente obligados a realizar 
las experiencias que constituyen el objeto 
de la prueba (art. 14.1 ET). En concreto, se 
trata de preguntarse si este deber en con- 
creto de parte empresarial comporta una 
ejecución mínima del contrato, al objeto de 
que el empleador pueda efectivamente dar 
cumplimiento a este deber de comprobación. 
El caso se ha planteado en la práctica en un 
supuesto en el que el trabajador el mismo 
día en el que comienza a trabajar y en el 
mismo instante en el que inicia el período de 
prueba sufre un accidente que le incapacita 
temporalmente para trabajar, decidiendo el 
empleador inmediatamente a continuación 
extinguir el contrato en base a la vigencia 
del período de prueba. El Tribunal Supremo, 
aunque admite en puridad teórica que pueden 
producirse desistimientos en fraude de ley 
durante el período de prueba, nada obliga a 
ejecutar un contrato de trabajo y un período 
de prueba durante un tiempo mínimo, pues 
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desde el primer instante el empleador puede 
llegar a la conclusión de que no le interesa 
continuar con ese empleado: “el empresario 
que adopta tal decisión lo hace atendiendo a 
una contingencia sobrevenida en la organi- 
zación del trabajo en la empresa que puede 
proporcionar una explicación razonable a 
su comportamiento desde el punto de vista 
de la gestión de los recursos humanos de la 
empresa”, 


VI. FORMALIDADES DEL DESISTI- 
MIENTO Y CONCLUSIÓN DEL 
PERÍODO DE PRUEBA 





Nada se precisa en la norma acerca de la 
forma como debe verificarse la notificación 
extintiva, por lo que de principio resulta 
lícita tanto la forma verbal como la escri- 
ta. Se ejercita, por tanto, de forma libre, 
sin sometimiento a carta de despido ni exi- 
gencia de preaviso alguno. Sin embargo, 
a los efectos de solicitar sucesivamente la 
prestación por desempleo, se exige que el 
trabajador presente comunicación escrita 
del empresario para acreditar la situación 
legal de desempleo”. 


Como escenario alternativo, la consecuencia 
principal de la terminación del período de 
prueba, sin que el empresario haya ejercido 
sus singulares facultades resolutorias, es 
precisamente 





(62) STS 12 de julio de 2012, RJ 9598. En parecidos términos, 
STS 3 de octubre de 2008, RJ 116/2009. 

(63) STS 2 de abril de 2007, RJ 3193. 

(64) STS 12 de julio de 2012, RJ 9598. 

(65) Art. 1.k RD 625/1985, de 2 de abril (BOE 7 de mayo). 





que concluye esa facultad empresarial 
de desistimiento, aplicándose a partir de 
entonces el régimen ordinario de extin- 
ción del contrato de trabajo y, con él, la 
exigencia de causalidad para la resolu- 
ción unilateral del contrato por parte del 
empleador. Más aún, estimándose que el 
empresario ha podido constatar a fondo 
la capacidad profesional del trabajador, a 
partir de ese instante no es posible despedir 
al trabajador en base en la concurrencia de 
una ineptitud originaria, es decir, la ineptitud 
existente con anterioridad al cumplimiento 
del período de prueba (art. 52.a ET). Podría 
suceder que las partes, actuando en conni- 
vencia, utilizaran esta regla prohibitiva con 
pretensión fraudulenta de obtención de la 
prestación por desempleo, en términos tales 
que se procediera a despedir por ineptitud 
originaria inmediatamente a continuación de 
la conclusión del período de prueba, sin que 
el trabajador ni siquiera impugnase judicial- 
mente la decisión empresarial de despido; 
sin embargo, ha de tenerse muy presente 
que la mala fe no puede presumirse y, por 
tanto, correspondería a la entidad gestora la 
carga de la prueba de la concurrencia de la 
conducta fraudulenta, 


Finalmente insistir en la idea de que el pe- 
ríodo de prueba es una fase inicial del con- 
trato, lo que comporta que éste es válido y 
plenamente eficaz desde su inicio; como 
consecuencia, por ejemplo, la antigiledad 
del trabajador se computa desde el inicio del 
contrato, por tanto incluyéndose también el 
tiempo del período de prueba (art. 14.3 ET). 





(66) STS de 27 de octubre de 2000, RJ 9677. 
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En el presente artículo se hace una reflexión sobre los principios 
procesales que sirven como fundamento de la prueba de oficio en 
el proceso laboral. Asimismo se analiza qué principios procesales 
podrían verse afectados por una indebida práctica jurisprudencial 
de dicha institución procesal, según los diferentes criterios in- 
terpretativos que se han ido desarrollando. En base a lo anterior, 
se analizará cómo se viene aplicando la prueba de oficio en la 
nueva ley procesal de trabajo. 


I. CUESTIÓN PRELIMINAR 





A mi entender el debate sobre la prueba de oficio, encarna el 
debate existente de los sistemas procesales, publicístico o pri- 
vatístico, inquisitivo o dispositivo, y es por ello que esta figura 
es muy controvertida. Y si bien en el sistema procesal moderno 
se ha terminado aceptando la validez de la institución en men- 
ción, sin embargo en la práctica jurisdiccional surge una serie 
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de dificultades en su aplicación, las cuales 
son afrontadas conforme a los principios 
que inspiran la labor jurisdiccional. 


Dicho lo anterior, con el presente trabajo se 
busca tener una aproximación con aquellas 
fronteras entre las que navega la reflexión 
jurisdiccional al momento de actuar una 
prueba de oficio, por ello se hace un análi- 
sis de los principios procesales en los que 
se fundamentaría la prueba de oficio, y los 
principios procesales que podrían ser vio- 
lentados en la practica jurisdiccional por 
hacer un uso indebido de dicha institución 
procesal. 


El referido análisis nos servirá como base a 
fin de examinar cómo se viene aplicando la 
prueba de oficio en los procesos laborales 
regulados por la Nueva Ley Procesal del 
Trabajo -Ley 29497, 


II. LA ACTIVIDAD PROBATORIA 





La primera cuestión que debemos tener 
presente para el estudio de la prueba de 
oficio es respecto a la finalidad de la acti- 
vidad probatoria, la cual según la doctrina 
procesal es la determinación de la verdad; 
a lo que un sector de la misma diría que es 
la determinación de la verdad material y 
otro la verdad formal. Sobre la búsqueda 
de la verdad, merece tener presente lo se- 
ñalado por Michele Taruffo quien refiere 
que la actividad probatoria es la actividad 
por la que nos acercamos a la realidad de 
los hechos(”, y que entrar en discusiones 





(1) “En primer lugar, resulta bien fundada la tesis (...) según 
la cual puede ser “tenido por verdadero” aquello que 
resulta probado, y en la medida que resulta probado. 
En consecuencia, aunque es necesario que la decisión 
se funde en la mejor aproximación posible a la realidad 
empírica de los hechos, es inevitable que se trate, en 
todo caso, de una aproximación “relativa”, en función 
de la expresión y de la utilidad epistémica de las pruebas 
disponibles. Esto abre también la posibilidad de que la 
decisión pueda fundamentarse en una determinación 
de los hechos no verdadera, o sobre una aproximación 





respecto a si se busca la verdad material o 
verdad formal, es una pérdida de tiempo toda 
vez que la verdad es una sola y se entiende 
como prueba de los hechos”, y en tanto nos 
acerquemos más a éstos estaremos frente a 
una verdad relativa. En términos de Michele 
Taruffo: “El argumento, usado a menudo, 
de que en el proceso no se puede establecer 
la verdad “plena” de los hechos debido 
a los límites legales (esto es: normas que 
excluyen pruebas relevantes) o prácticos 
(esto es: límites de tiempo y de recursos) 
que caracterizan la determinación judicial 
de los hechos, no prueba en absoluto lo 
contrario de lo que he dicho, sino que más 
bien lo confirma. Sólo prueba lo que es obvio 
y nadie discute, esto es, que el proceso es 
un contexto de búsqueda y aproximación 
a la verdad que tiene reglas y límites pro- 
pios, como sucede en el resto de contextos 
prácticos en los que se averiguan hechos. 
En definitiva, este argumento no dice nada 
distinto de lo que se dice cuando se observa 





no adecuada, a los hechos del caso, en el supuesto de 
que las normas jurídicas (como las reglas de prueba 
legal) o la insuficiencia de elementos probatorios (quizá 
porque se han excluido pruebas relevantes de acuerdo 
con normas de inadmisibilidad) llevan al juez a adoptar 
una decisión que no es conforme a la realidad empírica 
de los hechos”). Michele Taruffo: Algunos comentarios 
sobre la valoración de la Prueba en Monografías Jurídicas 
Universitas. Pág 29. Publicado en https://letrujil.files. 
wordpress.com/2012/01/la-prueba-michele-taruffo.pdf 

(2) “Todo esto, no obstante, no convierte en válida y aceptable 
la opinión, muy difundida en la doctrina procesalista 
de varios países, según la cual existirían a lo menos 
dos verdades: una verdad exclusivamente “formal” o 
“legal” que se alcanza en todo caso en el proceso, y 
una verdad “empírica”, “histórica” o “material” que 
existiría y podría ser establecida fuera del proceso, 
pero que es inalcanzable por definición para el juez. 
Esta duplicación de conceptos de verdad, es inútil y 
equivocada, porque no es verdad que en el ámbito del 
proceso se persiga una verdad cualitativamente distinta 
de aquella que existiría en cualquier ámbito fuera del 
proceso. Lo que se persigue en el proceso es la mejor 
aproximación posible, basada en las pruebas que estén 
disponibles en el caso concreto, a la verdad “histórica” 
o “empírica” de los hechos. Esta verdad histórica o 
empírica, a su vez, no “existe por sí misma” en algún 
lugar extraño y lejos del proceso. Es, más bien, una suerte 
de ideal regulativo, un punto de referencia hacia el que 
se orienta la actividad de quien, en el proceso o fuera 
del mismo, tiene la función de averiguar los hechos. ” 
Ibidem. 
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que la verdad (como prueba de los hechos) 
que se puede conseguir en el proceso, es 
relativa y contextual, y por tanto no puede 
ser otra que una aproximación mejor o 
peor a la realidad empírica de los hechos 
que son determinados. La concepción que 
se funda en la relatividad contextual de la 
verdad judicial pero también en su tenden- 
cia a reflejar en alguna medida la realidad 
empírica de los hechos, tiene la ventaja de 
permitir la comparación y la valoración 
critica de los distintos sistemas procesales, 
desde el punto de vista de su capacidad para 
facilitar mejores o peores aproximaciones 
a la realidad por parte del juez: un proceso 
que contenga, por ejemplo, varias reglas de 
prueba legal y varias reglas de exclusión 
de pruebas lógicamente relevantes, permite 
una aproximación a la realidad peor que la 
que puede haber en un proceso sin pruebas 
legales y en que todas las pruebas relevantes 
son admisibles. "(el subrayado es nuestro). 


Ahora bien, si en términos generales la ac- 
tividad probatoria tiene como finalidad la 
búsqueda de la verdad, la segunda cuestión 
a tener presente, es respecto a quien realiza 
la actividad probatoria. En tal sentido, se 
debe comprender que la actividad proba- 
toria puede caracterizarse según el sistema 
procesal bajo el cual nos encontremos, así 
en el SISTEMA DISPOSITIVO también 
denominado sistema privatístico, la acti- 
vidad probatoria es fundamentalmente de 
exclusividad de las partes, mientras que en 
el SISTEMA INQUISITIVO también de- 
nominado sistema publicístico, la actividad 
probatoria es facultad del juez, dejando en 
un segundo plano a las partes. La doctrina 
moderna considera que no existe sistema 
procesal puramente dispositivo o puramente 
inquisitivo, así a decir de Monroy Gálvez”, 





(3) Ob. Cit Pág 30. 
(4)  EnJuanF. Monroy Gálvez. Teoría General del Proceso. 
3ra ed. Lima: Palestra Editores, 2009. Pág. 160 





“A pesar de la marcada diferencia entre uno 

y otro sistema, (...) es importante aclarar 
que no existe país en donde alguno de los 
sistemas se presente químicamente puro a 
nivel normativo, es decir, en posición total- 
mente antagónica al otro. ” 


Es en este contexto que la prueba de oficio 
ha sido contemplada en la mayoría de los 
sistemas procesales, y como veremos, va 
adquiriendo diversas características y limi- 
taciones según estemos en un ordenamiento 
procesal con rasgos más inquisitivos o más 
dispositivos. En ese sentido Elías Mantero 
advierte que “No se puede dejar de señalar 
que cualquiera que sea la preferencia proce- 
sal imperante sea dispositiva o inquisitiva-, 
en ambas se da una participación obligatoria 
del Juez en la actividad probatoria. Ella se 
debe a su calidad de director del proceso y 
representante del Estado en la producción 
de cualquier acto jurisdiccional que por lo 
tanto, si bien se debe mantener imparcial 
con respecto a las partes, se ve muchas 
veces obligado a intervenir en la actividad 
probatoria justamente para asegurar la 
calidad de su pronunciamiento, que es el 
objeto principal de su participación en el 
proceso. ”?, 


TI. PRINCIPIOS QUE SIRVEN DE 
FUNDAMENTOS DE LA PRUEBA 
DE OFICIO 





Antes de emprender el desarrollo de este 
acápite es necesario precisar que partimos 
de la definición hecha por Plá sobre los 
principios, quien refería que son: “Líneas 
directrices que informan algunas normas 
e inspiran directa o indirectamente una 
serie de soluciones por lo que pueden servir 





(5) Fernando Elías Mantero. Algunas Consideraciones 
sobre la prueba y la actividad probatoria en el Proceso 
Laboral. Aportes para la reforma del proceso laboral 
peruano, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y 
de la Seguridad Social. 2005: Lima: Pág. 164. 
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para promover y encauzar la aprobación de 
nuevas normas, orientar la interpretación 
de las existentes y resolver los casos no 
previstos.” 


3.1 Principio de Veracidad: El juez debe 
buscar la verdad 





El Principio de Veracidad inspira que el 
proceso esté dirigido por el juzgador al co- 
nocimiento de la realidad de los hechos, es 
decir que el juez se aproxime lo más posible 
a la verdad. 


Para algún sector de la doctrina se suele 
identificar el principio de veracidad con el 
principio de primacía de la realidad”, sin 
embargo creemos que si bien están rela- 
cionados no son idénticos, y que en todo 
caso el principio de veracidad abarcaría al 
principio de primacía de la realidad que se 
aplica en el caso de situaciones en que se 
busca encubrir una realidad, como sucede 
comúnmente en el campo laboral. Hacer la 
distinción es preciso por cuanto buscamos 
identificar qué principios sustentan la apli- 
cación de la prueba de oficio. 


Al respecto consideramos que el Principio 
de veracidad, por el cual el proceso debe 
estar encaminado a la aproximación de la 
verdad, sirve de sustento al deber que se le 
impone al juez en cuanto a dar prevalencia 
a los hechos antes que a las formas (es decir 
comprende el principio de primacía de la 
realidad), al deber de las partes de actuar 





(6) Citado por Pasco Cosmópolis en Fundamentos del 
Derecho del Trabajo. Lima: AELE, 1997. Pág. 37. 

(7)  “[..] la primacía de los hechos sobre las formas, las 
formalidades o las apariencias. Esto significa que en 
materia laboral importa lo que ocurre en la practica 
más que lo que las partes hayan pactado en forma más 
o menos solemne o expresa o lo que luzca en documen- 
tos, formularios, instrumentos de control” Américo Pla 
Rodríguez. Los Principios del Derecho del Trabajo. 
Buenos Aires: De Palma, 1998. Pág. 325. Esa posición 
la encontramos en Francisco Romero Montes y Javier 
Arévalo Vela. 





con probidad y las sanciones de las que 
pueden ser objeto por faltar a dicho deber, 
entre otros(, 


Dicha nuestra posición, es necesario tener 
presente lo advertido por Sandro Núñez, 
quien comentando la STC 2488-2002-HC/ 
TC, concluye que para nuestro Tribunal 
Constitucional el derecho a la verdad “es un 
derecho fundamental, el mismo que debe ser 
alcanzado en el ámbito judicial”, y agrega 
que si bien es cierto el caso de la sentencia 
que analiza corresponde a un proceso de 
habeas corpus, “no puede quedarse única- 
mente en la esfera constitucional ni en la 
penal, pues al ser un derecho entendido como 
fundamental, debe también ser aplicado al 
ámbito laboral.'”. A nuestro juicio, cree- 
mos que si bien la verdad debe entenderse 
como un derecho fundamental, ésta debe 
entenderse como parte del derecho al debido 
proceso, en donde operan otros principios e 
instituciones, según el proceso en que nos 
encontremos, puesto que no se trata de que 
el juez llegue a la verdad obviando las reglas 
procesales que se establecen en el proceso y 
que sirven de garantía a las partes. 


Siendo que consideramos que efectivamente 
la verdad es un derecho fundamental, la bús- 
queda de la verdad es una obligación de los 





(8) Un análisis sobre el tema lo realiza Isabel Herrera Gon- 
zales- Pratto en su artículo “La búsqueda de la verdad 
en el proceso laboral”, publicado en: Doctrina y análisis 
sobre la nueva ley procesal del trabajo. Academia de la 
Magistratura, Lima: 2010. 

(9) “(...) no solo la doctrina ha reconocido el derecho a la 
verdad como un principio inspirador del proceso, sino 
que (también) el Tribunal Constitucional Peruano, ha 
emitido sentencias invocando este derecho, señalando 
que la Constitución de 1993 reconoce, en su artículo 3%, 
una “enumeración abierta” de derechos fundamentales 
que, sin estar en el texto de la Constitución, surgen de 
la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía 
del pueblo, del Estado democrático de derecho o de 
la forma republica de gobierno. Así, el derecho a la 
verdad, aunque no tiene un reconocimiento expreso en 
nuestro texto constitucional, es un derecho plenamente 
protegido, derivado de la obligación estatal de proteger 
los derecho fundamentales y de la tutela jurisdiccional.” 
Sandro Alberto Nuñez Paz en La prueba de oficio en el 
proceso laboral. Vox Juris. 2007: 14: Pág. 20. 


279 


280 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





jueces, y que en ese sentido la adopción de 
la práctica de diligencias para mejor proveer, 
no puede ser entendida como mera facultad 
discrecional, sino como parte esencial de la 
adecuada función de juzgar*", 


En el entendido que el principio de vera- 
cidad inspira al juez a llegar a la verdad, 
asumiéndose como axioma que la justicia 
involucra la verdad, y que por ello ningún 
juzgador podría decir que fue justo dictando 
una sentencia cuando no llega a una certeza 
de la realización de los hechos, la prueba 
de oficio se convierte en una herramienta 
fundamental para el cumplimiento de su 
deber'*”, pero como veremos más adelante, 
esta facultad concedida tiene que ser ejer- 
cida razonablemente y armonía con otros 
principios. En conclusión el Principio de 
Veracidad fundamenta la aplicación de la 
prueba de oficio. 


3.2 Principio de Socialización 





Por este principio se busca evitar que la 
desigualdad de las partes afecte el proce- 
so(!2 y por ende a la búsqueda de la verdad. 
En el proceso laboral, la desigualdad en la 
relación empleador —trabajador, se sustenta 
básicamente en que el primero suele gozar 
de una mejor situación económica que puede 
ser reflejada en la pericia de sus abogados. 
En ese sentido, aunque no precisamente 





(10) Joaquin Aparicio Tovar: El Juez Laboral, Imparcial, pero 
no Neutral. En Revista de Derecho Social N? 4 (1998), 
pág. 63 y 64. 

(11) Teixeira Filho, citado por Mario Pasco refiere que: “No se 
puede ignorar, además, que el proceso está dotado de un 
contenido eminentemente ético, que autoriza al juzgador, 
siempre que lo entienda necesario, a sobreponerse a la 
negligencia de la propia parte para tomar la iniciativa 
de procurar, donde se encuentre, la verdad real. ” Ob. 
Cit. Pág. 41 

(12) Este principio ha sido recogido en el artículo VI del 
Título Preliminar del Código Procesal Civil que prescri- 
be lo siguiente: “El Juez debe evitar que la desigualdad 
entre las personas por razones de sexo, raza, religión, 
idioma o condición social, política o económica, afecte 
el desarrollo o resultado del proceso”. 





refiriéndose a la desigualdad existente en la 
relación laboral, José Luis Blanco Gómez 
señala que: “(...), el proceso no se escapa 
también de ser escenario de las marcadas 
desigualdades económicas, porque no es 
extraño ver enfrentados al rico y al pobre. 
Mientras el primero puede proporcionarse 
la asistencia del competente profesional, el 
segundo tiene que conformarse con aboga- 
dos inexpertos, sin la debida preparación, 
produciéndose un evidente desequilibrio. *'“> 


Asimismo, como lo han dicho distinguidos 
autores, el empleador suele ser propietario o 
tener mayor acceso a elementos probatorios 
por ser el dueño de la empresa, negocio, etc, 
situación que pone en desventaja al traba- 
jador, por ello el principio de socialización 
cobra una mayor importancia en el proceso 
laboral. 


Algunos autores sostienen que la prueba 
de oficio sería una de las herramientas para 
aminorar en el proceso los efectos de la 
desigualdad real de las partes de la relación 
laboral”, Otros, como Blanco Gómez, se- 
ñalan que la disparidad social “*(...) se puede 
hacer menos determinante con la actividad 
probatoria del Juez, no para ayudar al débil 
como a primera vista puede creerse, sino 
para esclarecer la situación fáctica contro- 
vertida, se precipite la solución justa, en pro 
del uno o del otro, que dista considerable- 
mente de aquélla sentencia determinada por 





(13) José Luis Blanco Gómez citado por Elías Mantero. Ob. 
cit. Pág. 165. 

(14) “Precisamente, el carácter social de los derechos la- 
borales exige que el juez utilice o cuente con ciertos 
instrumentos que permitan que el desbalance que se 
produce en las relaciones laborales sea, de alguna ma- 
nera, menguado en el desarrollo de un proceso laboral. 
La prueba de oficio es, desde nuestra posición, una de 
esas herramientas ”. Isabel Herrera Gonzales —Pratto 
y Elmer Huamán Estrada en: La Prueba de oficio en la 
Nueva Ley Procesal del Trabajo; AA.VV. Estudios Sobre 
la Nueva Ley del Trabajo. Lima: Jurista Editores: 2011. 
Pág. 429. 
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la pericia de un litigante y la experiencia 
del otro”0%. 


Respecto a ello consideramos que la activi- 
dad probatoria del juez debe estar dirigida 
a esclarecer la situación fáctica controver- 
tida (a la cual llega el juzgador luego de 
examinar la demanda y la contestación a la 
misma), en pro del uno o del otro, es decir 
en pro del trabajador o en contra de éste de 
ser necesario''0. 


A razón de lo expuesto, creemos que el 
principio de socialización del proceso no es 
un principio que fundamente directamente 
la prueba de oficio, dado que como hemos 
señalado, el juez está en el deber de actuar 
prueba de oficio así sea en contra de alguna 
afirmación del trabajador, que representa 
la parte más débil. Sin embargo, debemos 
advertir que el juez en la mayoría de casos, 
actúa una prueba de oficio que está orien- 
tada a acreditar una afirmación hecha por 
el trabajador demandante, que por falta de 
pericia de su abogado no ha sido debidamente 
acreditada, siendo que el juez no es ajeno 
a esa realidad. 


Ahora bien, debemos tener presente que 
para que el principio de socialización del 
proceso cumpla con su cometido, y evitar 
que la desigualdad de las partes afecte el 
proceso, especificamente en cuanto a la 
actividad probatoria, debe regularse en el 
proceso la carga probatoria conforme a la 
naturaleza de los derechos que se discuten 
y a las partes procesales que participan en 
el litigio, estableciéndose por ejemplo que 
la carga de la prueba recaiga en la parte que 





(15) Ob. cit. Pág. 165 

(16) Enese sentido también opina Sandro Nuñez: “Pero, ello 
no hace que el juzgador laboral pueda preferir actuar 
prueba que le favorezca al trabajador en detrimento de la 
prueba que pueda ser favorable al empleador. Entonces, 
la prueba de oficio debe ir en ambos sentidos, es decir, 
coadyuvar a la dilucidación de las afirmaciones efec- 
tuadas tanto por el trabajador como por el empleador” 
Ob. Cit. Pág. 24. 





esté en mejores condiciones de probar o que 
por lo menos dicha carga esté compartida. 
Además los jueces deben resolver observan- 
do la carga probatoria que le corresponde a 
cada una de las partes, siendo inadmisible 
que se actué una prueba de oficio dirigido a 
acreditar un pago de remuneración cuando 
le corresponde probar ello a la empresa 
demandada. 


IV. PRINCIPIOS QUE PODRÍAN SER 
VULNERADOS POR LA PRUEBA 
DE OFICIO 





4.1 Imparcialidad del juez 





La utilización de la prueba de oficio puede 
ser objetada por el litigante que no es be- 
neficiado por dicha actuación probatoria, 
respecto a la parcialización del juez en favor 
del contrario. Sin dejar de reconocer que la 
actuación probatoria del juez, pasará a incli- 
nar la balanza a uno de los lados de la partes, 
creemos que ello será consecuencia no de la 
parcialidad del juez, sino del compromiso 
de éste con la finalidad del proceso, que es 
la búsqueda de la verdad. 


Sobre este tema, Elías Mantero señala que 
para evitar la parcialidad del juzgador, “la 
actuación del juez debe estar debida moti- 
vada"), lo cual es correcto porque así el 
juez podrá hacer conocer a las partes que la 
prueba está dirigida a resolver una situación 
controvertida, situación surgida de la con- 
frontación de las afirmaciones hechas por 
cada de una de las partes!!*. 





(17) Elías Mantero, Ob. Cit. Pág. 165. 

(18) De igual forma Sandro Nuñez, para quien la prueba 
de oficio debe darse sobre los puntos controvertidos, 
y citando a Lama More, señala que “... el juez, al mo- 
mento de hacer uso de su facultad oficiosa en materia 
probatoria, no debe olvidar el objeto y la finalidad de 
la prueba, (...)”. Ob. Cit. Pág. 32 
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Asimismo, en la doctrina vamos a encontrar 
posiciones referidas a que el juez no puede 
investigar nuevas fuentes de prueba, su ac- 
tuación debe restringirse únicamente a las 
fuentes probatorias que ya constan en los 
autos, porque ello afectaría el principio de 
imparcialidad'*”, 


Es interesante la observación de Sandro 
Núñez, quien menciona que “... el juez no 
puede actuar prueba de oficio a partir de 
hechos no alegados por las partes o de infor- 
mación no existente en autos, pues ello aten- 
taría contra el principio de imparcialidad 
del Juez”?”. Sin embargo, creemos que más 
que violentar el principio de imparcialidad, 
estaría afectándose directamente el principio 
de congruencia, toda vez que el juzgador no 
tiene facultades para introducir fundamentos 
fácticos no alegados por las partes. 


4.2 La doble instancia 





El derecho a la doble instancia está reco- 
nocido constitucionalmente?”, y tiene su 
fundamento en que la actividad humana, la 
actividad del juez, es susceptible de error, y 
como garantía de verificación de la inexis- 
tencia de un error, una segunda instancia 
tendría que examinar lo resuelto impugnado. 
Por ello mismo, la actuación de prueba es 
una actividad que se realiza normalmente 
en primera instancia y no en la de revisión. 


A razón de ello, el uso de la facultad de 
actuar medio probatorio de oficio en se- 
gunda instancia es uno de los aspectos más 





(19) Enese sentido Sandro Nuñez: “A nuestro entender, solo 
de esa forma se evita que el juez actúe inquisitavemente 
o utilice su “conocimiento privado” al margen de los 
resultados que figuran en autos. Este segundo límite 
tiende a garantizar la debida imparcialidad del juzgador, 
en la medida en que, como hemos tenido la ocasión de 
analizar, su actuación se restringe únicamente a las 
fuentes probatorias que ya constan en los autos y nunca 
investigar nuevas fuentes. ” Ibid. p. 27 

(20) Ibíd. p 32. 

(21) Art. 139 inc. 6 de la Constitución Política del Perú. 





controversiales de dicha institución. Por 
ejemplo, Elías Mantero se encuentra entre 
los autores que se oponen a la actuación de 
prueba de oficio en segunda instancia, así 
sostiene que “La introducción de actividad 
probatoria en segunda instancia podría 
implicar la afectación de la instancia plural 
ya que la actuación de nuevos elementos de 
prueba en dicho momento implica introducir 
conceptos no apreciados por el juez al mo- 
mento de resolver. Esta nueva apreciación 
de los hechos prácticamente sellaría la 
decisión sin permitir recurso impugnativo 
alguno contra ella, la que de esa manera 
se convertía en un pronunciamiento dictado 
en instancia única.”2 Y concluye, que “La 
actuación de la prueba de oficio debe darse 
solamente en primera instancia. "4% 


La doble instancia es una garantía del de- 
recho al debido proceso, sin embargo, no 
se puede negar que la utilización de una 
prueba de oficio en segunda instancia acelera 
el resultado del proceso. Más aún se debe 
reflexionar que tanto se vulnera el derecho 
a la doble instancia cuando si en la primera 
instancia el juez ha tenido la posibilidad de 
expresar si considera acreditado o no un 
hecho controvertido, siendo que la segunda 
instancia tiene la misma oportunidad por lo 
que si considera que no se encuentra dilu- 
cidado el hecho referido, aplicará la prueba 
de oficio a fin de dilucidar si es verdadero y 
fundamentar su fallo. 


Respecto al problema sobre si las instancias 
superiores que resuelven la apelación, cuen- 
tan con facultad para actuar prueba de oficio, 
debe advertirse que los jueces superiores 
no están prohibidos de realizar actividad 





(22) Elías Mantero, Ob. Cit. pág., 166. 

(23) Ibid. p 177. En ese mismo sentido, Sandro Nuñez, quien 
señala: “(...) la prueba de oficio solo puede ser solicitada 
por el juzgador de primera instancia, es decir, por el 
Juez encargado de llevar el proceso, porque en él recae 
la obligación de llevar adelante la etapa probatoria del 
proceso”. Ob. Cit. Pág. 29 
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probatoria, conforme se desprende de la 
facultad que tienen para actuar los medios 
probatorios de la apelación. 


4.3 Principio de autonomía jurisdiccional 





Algunos autores consideran que al resolver 
la segunda instancia superior una apelación 
interpuesta declarando nula la sentencia, sus- 
tentando que existe deficiencia probatoria, y 
dispone la actuación de medios probatorios 
de oficio, está afectándose la autonomía ju- 
risdiccional del juez de primera instancia*”, 


Así, los opositores a que se declare la nulidad 
de la sentencia por no obtener las instancias 
superiores la misma certeza a las que han 
llegado los jueces de primera instancia con 
los medios probatorios actuados, es decir 
cuando un hecho según su criterio no está 
debidamente acreditado o suficientemente 
acreditado, señalan que dichas instancias 
pueden hacer ejercicio de su facultad revo- 
catoria y no declarar nula y ordenar medios 
probatorios de oficio. 


Somos partícipes de ésta segunda posición, 
toda vez que consideramos que no se puede 
afectar el principio de autonomía jurisdic- 
cional de los jueces, así consideramos que 
la segunda instancia no debe declarar nula 
la sentencia por no haberse actuado un me- 
dio probatorio de oficio. Ello no contradice 





(24) En ese sentido Jaime David Abanto Torres: “Bástenos 
decir que la Constitución y la Ley Orgánica del Poder 
Judicial reconoce a los Jueces la independencia en 
el ejercicio de la función jurisdiccional. La función 
jurisdiccional básica de un juez es resolver los conflic- 
tos mediante una sentencia, cuya parte considerativa 
contiene la valoración esencial y determinante de los 
medios probatorios, como fruto de su independencia 
jurisdiccional. Por ello el superior no puede obligar 
al inferior a valorar los medios probatorios en sentido 
distinto al asumido, ni actuar prueba de oficio alguna, 
pues de hacerlo se interfiere en su independencia juris- 
diccional da valorar los medios probatorios. ”, La prueba 
de oficio en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Los 
vaivenes entre los deberes y las facultades del juzgador, 
la jerarquía y la independencia judicial. Jus Doctrina $ 
Práctica. Lima. Grijley. Setiembre 2007: pág. 259 





nuestra postura respecto a que la búsqueda 
de la verdad es uno de los fines del proceso, 
y es deber del juez encaminar su actividad 
procesal hacia ello, sino que creemos que 
dicha obligación se concreta con expresar el 
debido razonamiento por el cual llegó a una 
determinación, la cual no debe ser aparente 
sino suficiente a fin que asegure la calidad 
del pronunciamiento”, por lo que no se 
puede declarar la nulidad de una sentencia 
por qué el juez no actuó prueba de oficio?, 


Así, si una sentencia no está debidamente 
sustentada por no haber el juez expresado 
en qué prueba ha valorado su razonamiento, 
o no haber fundamentado en que presuncio- 
nes o reglas lógicas basa su determinación, 
creemos que la segunda instancia puede dar 
luces sobre la insuficiencia en la motiva- 
ción y ordenar a que el A quo emita nuevo 
pronunciamiento; siendo que recaerá en el 
juez de primera instancia determinar si es 
necesario actuar prueba de oficio. 





(25) El Tribunal Constitucional en el expediente N* 1291- 
2000-AA/TC en su fundamento segundo señala “En 
primer término, el Tribunal Constitucional debe recordar 
que el derecho al debido proceso incluye dentro de su 
contenido el derecho de obtener de los órganos judiciales 
una respuesta razonada, motivada y congruente con las 
pretensiones oportunamente deducidas por las partes, 
en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las 
decisiones judiciales sean motivadas en los términos 
del inciso 5) del artículo 139" de la Carta Fundamental 
garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la 
que pertenezcan, deban expresar el proceso mental que 
los ha llevado a decidir una controversia, asegurando que 
el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga 
con sujeción a la Constitución y a la ley; pero también 
con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del 
derecho de defensa de los justiciables. La Constitución 
no garantiza una determinada extensión de la motivación, 
por lo que su contenido esencial se respeta siempre que 
exista fundamentación jurídica, congruencia entre lo 
pedido y lo resuelto, y que, por sí misma, exprese una 
suficiente justificación de la decisión adoptada, aun 
si ésta es breve o concisa o se presenta el supuesto de 
motivación por remisión ”; (la negrita es del juzgado); 

(26) Asimismo, debe tenerse presente, que justamente una de 
las innovaciones de la nueva ley procesal laboral implica 
que los jueces superiores no declaren la nulidad de las 
sentencias por ausencia de actuación de prueba de oficio. 
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4.4 El principio de preclusión 





Por el Principio de Preclusión, se tiene que 
el proceso se divide en etapas, cada una de 
las cuales clausura la anterior sin posibi- 
lidad de replantear lo ya decidido en ella. 
Sabemos que el principio de preclusión tiene 
como finalidad que el proceso sea expedito 
y evite que conductas procesales maliciosas 
de las partes alarguen innecesariamente el 
proceso o reduzcan la capacidad de defensa 
de la parte contraria. A razón de ello, cierto 
sector de la doctrina cuestiona que el juez 
no tenga límites para el momento de actua- 
ción de la prueba de oficio, actuándola en 
cualquier etapa. 


Creemos que la actuación de una prueba de 
oficio no podría darse en la etapa postulato- 
ria toda vez que en ésta las partes ofrecen 
sus medios probatorios y el juez no podría 
suplir dicha actividad. Consideramos, al 
igual que Elías Mantero, que la oportunidad 
para ordenar la actuación de prueba de oficio 
solamente se puede dar cuando el juez se 
prepara para sentenciar como consecuencia 
de la terminación de la actividad probatoria 
de las partes, ya que la determinación de la 
existencia de elementos de juicio para formar 
“certeza y convicción” solamente se puede 
dar cuando se han evaluado la totalidad de 
los medios de prueba actuados por iniciativa 
de las partes?” 


4.5 El principio de celeridad procesal 





Se cuestiona que la práctica de una actua- 
ción de una prueba de oficio, es uno de los 





(27) “La oportunidad para ordenar la actuación prueba de 
oficio solamente se puede dar cuando el juez se prepara 
para sentenciar como consecuencia de la terminación 
de la actividad probatoria de las partes, ya que la de- 
terminación de la existencia de elementos de juicio para 
formar “certeza y convicción ” solamente se puede dar 
cuando se han evaluado la totalidad de los medios de 
prueba actuados por iniciativa de las partes.” Elías 
Mantero. Ob. Cit. Pág. 172. 





factores de dilatación, ya sea que lo use el 
juez de primera instancia o ya sea que la 
segunda instancia declare la nulidad de la 
sentencia y disponga la actuación de algún 
medio probatorio. Se dice que el actuar una 
prueba de oficio puede derivarse en una 
eterna investigación de los hechos, lo cual 
interrumpe la oportuna administración de 
justicia. 


Si bien podría darse una errada practica 
de parte de algunos jueces que busquen 
dilatar el proceso a fin de evitar el con- 
gestionamiento de expedientes en estado 
para sentenciar —como ocurría en el pro- 
ceso ordinario regulado por la Ley 26636, 
dicha situación puede ser revertida por los 
litigantes quienes deben requerir a los jue- 
ces contemplar lo establecido por la ley en 
cuento a presunciones legales y judiciales, 
carga de la prueba, plazos, etc. 


Por otro lado, advertimos, que el problema 
de la afectación del principio de celeridad 
procesal no justifica que el juzgador se inhiba 
de actuar un medio probatorio de oficio, por- 
que es conocido que la razón fundamental en 
la demora de los trámites de los expedientes 
deviene de la ingente carga procesal que 
afrontan los juzgados laborales. Recordemos 
que más que un resultado célere las partes 
buscan justicia. 


4.6 Principio de contradicción 





En este acápite es interesante mencionar las 
conclusiones a las que arriba Elías Mante- 
ro9, quien refiere que las partes deben tener 
acceso al control de la prueba de oficio, seña- 
lando como ejemplo el caso de la declaración 
testimonial en la que las partes deben tener 
derecho a interrogar a los testigos; y Sandro 
Nuñez*” quien partiendo que la decisión del 





(28) Ob. Cit. pág. 177 
(29) Ob. Cit. Pág. 33 
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juez de actuar medio probatorio de oficio es 
inimpugnable, concluye que ello no puede 
limitar a que las partes ejerzan su derecho 
a contradicción contra la prueba actuada 
de oficio por el juez, con las respectivas 
cuestiones probatorias y nulidades. 


V. INNOVACIONES DE LA PRUEBA DE 
OFICIO EN LA NUEVA LEY PRO- 
CESAL DE TRABAJO. 





e Artículo 22 de la Ley 29497 


“Excepcionalmente, el juez puede orde- 
nar la práctica de alguna prueba adicio- 
nal, en cuyo caso dispone lo conveniente 
para su realización, procediendo a sus- 
pender la audiencia en la que se actúan 
las pruebas por un lapso adecuado no 
mayor a treinta (30) días hábiles, y a 
citar, en el mismo acto, fecha y hora 
para su continuación. Esta decisión es 
inimpugnable. 


Esta facultad no puede ser invocada 
encontrándose el proceso en casación. 
La omisión de esta facultad no acarrea 
la nulidad de la sentencia” 


Existen, como lo han advertido algunos 
comentaristas, innovaciones en la nueva 
ley referidas a la prueba de oficio, las cua- 
les, según la interpretación que le demos, 
podría afectar o no alguno de los principios 
señalados. 


A fin de comprender mejor las innovaciones a 
señalar, es preciso tener en cuenta lo prescrito 
en el artículo 1 y III del Título Preliminar 
de la ley 29497, en la que se establece que 
el nuevo proceso laboral tiene como princi- 
pios los siguientes: inmediación, oralidad, 
concentración, celeridad, economía procesal 
y veracidad, entre otros. Se establece como 
fundamento del proceso el deber del juez 
por evitar que la desigualdad entre las partes 





afecte el desarrollo o resultado del proce- 
so, debiendo procurar alcanzar la igualdad 
real de las partes, que no es otra cosa que 
el Principio de Socialización. Asimismo, 
otro fundamento establecido es privilegiar 
el fondo sobre la forma. 


Características de la prueba de oficio en 
la nueva ley procesal. 


+ Oportunidad de actuación 


El legislador ha establecido la oportuni- 
dad en la que se debe actuar la prueba de 
oficio, y ésta es en la audiencia de prue- 
bas. No se establece si es al terminar de 
calificar todos los medios probatorios o 
sl al terminar su actuación, pero entende- 
mos que en la lógica de la nueva ley que 
busca la concentración y la inmediación 
de los actos procesales, todos los medios 
probatorios de las partes tienen que ser 
actuados en dicha audiencia, siendo así 
que de ser necesaria la prueba de oficio 
la misma debe ser ordenada al finalizarse 
la actuación de los medios probatorios 
ofrecidos por las partes. Asimismo con 
la precisión hecha por la norma, no cabe 
espacio para interpretación alguna que 
sustente el juez de actuar una prueba 
de oficio antes de la calificación de los 
medios probatorios. 


En la Corte de Lima, existen algunos 
magistrados que han venido actuando 
prueba de oficio en la etapa de califica- 
ción incluso magistrados que tramitan 
procesos en la nueva ley procesal-, prác- 
tica que como se ha señalado, contradice 
lo establecido por la propia ley en cuanto 
a su oportunidad, y vulnera además la 
misma naturaleza de dicha institución que 
es de aplicación posterior a la actividad 
probatoria de las partes. 


Situación distinta, y que merece mención, 
es el requerimiento de los jueces en la 
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etapa de calificación para que las partes 
lleven a la audiencia los correspondientes 
medios probatorios que le requiere la 
parte contraria, a fin que de disponerse 
su admisión se pueda actuar en la misma 
audiencia, ello a razón del Principio de 
Colaboración de las partes. 


Plazo para su actuación. 


Se podría decir que el legislador al es- 
tablecer que la actuación de una prueba 
de oficio no ha de suspender por más 
de 30 días la audiencia de actuación de 
pruebas ha entendido el perjuicio que 
sufrían algunos litigantes que veían a la 
prueba de oficio como un retardo en sus 
procesos como sucede con la anterior ley 
procesal de trabajo Ley 26636. Creemos 
que dicha medida es conveniente, porque 
permite la concretización del principio de 
celeridad procesal, sin embargo la rea- 
lidad traspasa la formalidad establecida 
por la ley, siendo que es práctica judicial 
que las audiencias y continuaciones de 
las mismas se programan conforme a la 
agenda del juez, que por la sobrecarga 
procesal se atiborran rápidamente, no 
permitiéndole cumplir con los plazos 
dados por la norma. En ese escenario, el 
juez podría ver contrapuesto el principio 
de veracidad con el principio de celeridad 
procesal, el cual se encuentra remarcado 
en la nueva ley. Nosotros apostamos por 
el primero. 


Instancias judiciales con potestad de 
actuar medios probatorios de oficio. 


En la Ley 26636 era practica judicial, 
que los jueces de segunda instancia no 
ordenaran medios probatorios. La misma 
norma no establecía expresamente que 
la segunda instancia podía hacer uso 
de dicha facultad. Dicha situación ha 
variado con la nueva ley. De la lectura 





de la misma se puede entender que la 
segunda instancia cuenta con la facultad 
de actuar medios probatorios de oficio, 
dado que la norma solo excluye de dicha 
facultad cuando el proceso esté en etapa 
casatoria. Aun más, dicha interpretación 
se fortalece cuando en la citada norma 
se establece que las sentencias no serán 
declaradas nulas por no haber actuado 
prueba de oficio, y si los jueces de segun- 
da instancia consideran que un hecho no 
controvertido no resulta suficientemente 
aclarado, tendrán ellos mismos que ac- 
tuar el medio probatorio que consideren 
pertinentes, conforme viene sucediendo 
en las Cortes Judiciales donde se aplica 
la nueva ley procesal de trabajo. 


Necesidad de fundamentar. 


La norma en comento no establece ex- 
presamente que dicha facultad ha de ser 
utilizada cuando los medios probatorios 
ofrecidos por las partes resulten insufi- 
cientes para producirle certeza y con- 
vicción, sin embargo se entiende que al 
señalar que dicha facultad es excepcional 
está prescribiendo exactamente lo mismo, 
por lo que el juez deberá fundamentar 
debidamente el uso de dicha facultad. 


Obligación del juez de actuar prueba 
de oficio. 


El juez tiene como deber la búsqueda de 
la verdad para dar un fallo justo, sin em- 
bargo dicho deber no le obliga a aplicar 
una prueba de oficio solicitada por las 
partes procesales cuando él considera 
que ha llegado a una determinación en 
base a lo actuado. Por ello las partes no 
pueden referirse a que el juez está en la 
obligación de actuar una determinada 
prueba de oficio solicitada por ellas. La 
obligación del juez es fallar acorde con 
la verdad, la cual ha podido obtenerla 
sin requerir prueba de oficio. 
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Lo señalado, no se contradice con lo 
postulado por Tovar quien refiere que la 
facultad de actuar una prueba de oficio 
no puede ser entendida como una mera 
facultad discrecional sino como parte 
del deber del juez de juzgar en base a la 
verdad. Así, se entiende que la prueba 
de oficio es una facultad del juez que le 
permite cumplir con su deber de juzgar 
adecuadamente, siendo él quien decide 
si necesita actuar una prueba de oficio 
para cumplir con el fin del proceso, fallar 
acorde a la verdad. 


VL  AMANERA DE CONCLUSIÓN 





- El principio de veracidad es el principal 
fundamento de la prueba de oficio. 


- Se debe establecer reglas procesales 
adecuadas a la naturaleza del proceso 
(carga probatoria, presunciones, etc) a 
fin que el principio de veracidad pueda 
concretizarse, por lo que no debe dejarse 
la responsabilidad de búsqueda de la 
verdad al juez sin dotarle de otras herra- 
mientas adecuadas, porque en ausencia 
de dichas reglas, tendrá que usar con 
mayor frecuencia su facultad de actuar 
medios probatorios de oficio. 


-  Esuna facultad del juez, que le permi- 
te cumplir con su adecuado deber de 
juzgar. 


- La prueba de oficio, se debe ordenar 
sobre la base de alguna referencia hecha 
por las partes en el curso del proceso, o 
que fluya de lo actuado en el mismo. 
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RELEVANCIA DEL PRINCIPIO 
DE CONCENTRACION, EN 

EL SISTEMA DE LA ORALIDAD 
EN EL NUEVO MODELO 
PROCESAL LABORAL 


INTRODUCCIÓN 





El artículo I del Título Preliminar de la Nueva Ley Procesal del 
Trabajo establece que esta norma se inspira, entre otros, en los 
principios de inmediación, oralidad, concentración, celeridad, 
economía procesal y veracidad. La importancia de todos estos 
principios vistos en un mismo plano podría sugerirnos una pre- 
lación, en el orden en que han sido puestos en su redacción. A 
nuestro juicio, no hay duda que son los tres primeros principios 
los que dan mayor fundamento a un modelo que, por contraste 
con el anterior, resulta más eficiente. 


Ahora bien, en este artículo nos ocuparemos del principio 
de concentración. La razón es que consideramos que uno de 
los factores de deficiencia del modelo anterior fue que, a 
pesar de concebir un proceso ordinario laboral con base en 
una audiencia única, en el plano de la realidad, esa audiencia 
no fue tal, pues el sistema permitía su atomización en actua- 
ciones y diligencias desmembradas que imposibilitaron su 
unicidad. Así, la citación a una audiencia única significaba 
tan solo el inicio de otras, todas ellas distantes en el tiempo, 
que impedía la inmediación del juez y generaba una dilación 
en la resolución del caso. 


En este artículo abordamos este asunto, en primer lugar, desde 
la perspectiva de identificar cuáles han sido aquellos elementos 
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en la ley procesal anterior, que permitía que 
el principio de concentración no haya sido 
realmente efectivo. En segundo lugar, evi- 
denciar si en el nuevo modelo se ha regulado 
el proceso de tal manera que este principio 
sí favorece la eficiencia del proceso labo- 
ral. Por último, en el contexto del cambio, 
cómo es que la aplicación de este principio 
permite una percepción de una justicia más 
pronta y oportuna. 


Lima, mayo de 2014 


IL EL PRINCIPIO DE CONCENTRA- 
CIÓN. PRECISIÓN DEL CONCEPTO 





Este principio que ya fue consagrado en el 
Código Procesal Civil”, se sostiene en la ne- 
cesidad de que el número de actos procesales 
se limite y regule. El gran procesalista Juan 
MONROY GALVEZ, lo ubica dentro de los 
principios del procedimiento, y señala a su 
respecto que el mismo “es una consecuencia 
lógica del principio de inmediación [...] 
Cualquier organización judicial fracasaría si 
la participación obligada del más importante 
de sus personajes —el juez— ocurriese en un 
número indeterminado de actos procesales. 
Es imprescindible regular y limitar la reali- 
zación de estos, promoviendo su ejecución 
en momentos estelares del proceso para 
darle factibilidad a la necesaria presencia 
del órgano jurisdiccional”9. Y tal como lo 
establece el Código Adjetivo, el principio 
de concentración se relaciona en estricto 
con la necesidad de que el desarrollo del 
proceso se realice en el menor número de 
actos procesales. 





(1) Artículo V.- Principio de inmediación, concentración, 
economía y celeridad procesales. [...] El proceso se 
realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor 
número de actos procesales. 

(2) Juan Monroy Gálvez, Introducción al proceso civil, 
Tomo I. Temis. De Belaunde € Monroy, Santa Fe de 
Bogotá-Colombia, 1996.pág. 97. 





También Fernando DEVIS ECHANDÍA 
aborda este principio, relievando que con 
su regulación se restringe la proliferación 
de interposición de recursos e incidentes 
de previo pronunciamiento”. Así, señala: 
“*[...] tiende a que el proceso se realice 
en el menor tiempo posible y con la me- 
jor unidad. Para esto se debe procurar que 
el proceso se desenvuelva sin solución de 
continuidad y evitando que las cuestiones 
accidentales o incidentales entorpezcan el 
estudio de lo fundamental del juicio; lo cual 
solo se obtiene restringiendo el derecho de 
interponer recursos o incidentes de previa 
definición [... Jtiende este principio a dejar 
todas las cuestiones planteadas, los inci- 
dentes, excepciones y peticiones, para ser 
resueltas simultáneamente en la sentencia, 
concentrando así el debate judicial”, 


Considera además el procesalista colom- 
biano que el escenario más adecuado para 
la aplicación de este principio es el que se 
presenta a través de los procedimientos ora- 
les, ya que “en las audiencias se presentan 
todas las excepciones y se plantean todos los 
incidentes, además de allegarse las pruebas 
y formularse los alegatos, y por regla gene- 
ral en la sentencia se resuelven todos estos 
problemas, sin que pueda suspenderse el 
curso del proceso para darle previa solución 
a uno de ellos”), 


Mauro CAPPELLETI por su parte encuentra 
muy tenue la diferencia y acaso les otorga la 
misma identidad a la inmediación y concen- 
tración. Señala el insigne procesalista italiano 





(3) El antiguo el Decreto Supremo N* 003-80-TR, norma 
que rigió los procedimientos laborales hasta antes de la 
promulgación de la Ley N* 26636 (1996), contenía una 
norma que recogía este principio, de suyo más específica 
que la norma que la sustituyó. Estableció así: “Artículo 
28”. ...No serán admitidas excepciones ni artículo de 
previo y especial pronunciamiento. Si se hicieran valer, 
serán resueltas en la sentencia”. 

(4) Hernando Devis Echandía. Teoría General del Proceso, 
Tomo I, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1984, 37. 

(5) Ídem. 


289 


290 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





“[...] se suele reconocer que la concentración 
del proceso representa una conditio sine qua 
non para la realización de la oralidad. En 
realidad, la concentración misma no es sino 
un aspecto (temporal) de la inmediación, ni 
se trata propiamente de concentración del 
proceso, sino de inmediación pura y simple 
(y naturalmente relativa) entre el momento 
de la recepción de la prueba y el de la 
decisión [...]”C. 


En suma, el principio de concentración im- 
porta, en primer orden, la concepción de un 
procedimiento en el cual el número de actos 
que lo conforman sea restringido y se actúen 
en escenarios relevantes, como las audiencias 
(procesos por audiencias). Importa también 
la concepción del procedimiento como una 
unidad y sin solución de continuidad. Im- 
plica ello la concentración del debate y que 
los incidentes, excepciones y peticiones no 
generen la suspensión del proceso para ser 
atendidos a través de la sentencia. 


Resulta vital además concebir este principio 
en relación con la instrucción probatoria, 
es decir, que suceda también en el único 
escenario de debate: la audiencia. No obs- 
tante, en este último caso debe aceptarse 
situaciones de excepción dada la naturaleza 
del medio de prueba a actuarse, como es el 
caso de la inspección judicial, el que como 
señala nuestra norma procesal admite que 
se desarrolle en acto aparte, pero en tiempo 
muy próximo a fin de no perjudicar la unidad 
de la audiencia”. 





(6) Mauro Cappelletti. El testimonio de la parte en el sistema 
de la oralidad. Librería Editora Platense, La Plata, 2002, 
pág. 124. 

(7) Art.46.5 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo N* 29497. 





Il. EL PRINCIPIO DE CONCENTRA- 
CIÓN Y LA SITUACIÓN DE LA LEY 
N” 26636 





La Ley N* 26636 establecía en el artículo 
I de su Título Preliminar, como fuente de 
inspiración, entre otros, el principio de 
concentración. Hoy en día, a partir de la 
experiencia por la que venimos atravesan- 
do en la aplicación de la NLPT, podemos 
advertir, por contraste, que la propia nor- 
ma impedía que esa inspiración haya sido 
efectiva; o, para decirlo de otro modo, tal 
principio no logró inspirar, ni en los jueces 
ni en los litigantes el ánimo de obtener un 
procedimiento con una efectiva dosis de 
concentración. 


La propia ley afectó de modo congénito a 
la concentración que ella misma pregonó 
en su título preliminar. Principalmente se 
advierte ello en la actuación de los medios 
probatorios y la circunstancia de que las 
incidencias generadas en el trámite de la 
causa, permitía la formación de expedien- 
tillos para su elevación. 


Quizá uno de los medios probatorios que 
más haya contribuido para que el principio 
de concentración no haya tenido una inci- 
dencia real en el proceso, es la actuación de 
la pericia y de la revisión de planillas. Tal 
como estuvo regulado* se permitía que la 





(8) Artículo 29.- MEDIOS PROBATORIOS.- Los medios 
probatorios que se pueden ofrecer en el proceso laboral 
son todos los previstos en el Código Procesal Civil, con 
las precisiones que se señalan en esta Ley. Se actúan en la 
audiencia única con excepción de la inspección judicial, 
la pericia y la revisión de planillas cuando se realice en 
el centro de trabajo. 

Artículo 35.- EXHIBICIÓN DE PLANILLAS.- Ante 
requerimiento judicial la exhibición y revisión de las 
planillas o de sus copias legalizadas se practica en el local 
del juzgado, en cuyo caso el Juez verificará los datos y 
procederá a dejar constancia en acta de la información 
necesaria. 

Cuando se trate de empresas con más de 50 trabajadores 
o la complejidad y magnitud de la información así lo 
ameriten, la revisión de las planillas puede llevarse a 
cabo en el centro de trabajo. Para la actuación de esta 
prueba no se requiere la entrega del expediente principal 
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pericia y la revisión de planillas se realicen 
en el centro de trabajo. Y tal posibilidad 
en el plano de la realidad se convirtió en 
una regla que era aplicado por los órganos 
jurisdiccionales sin mayores restricciones. 
Allí empezaba la vía crucis para el litigante. 


En primer lugar, y tal como ya había sido 
concebida dentro de la organización del 
antiguo Fuero de Trabajo Comunidades 
Laborales”, se tenía una oficina de revisores 
y de peritos, al cual los órganos jurisdiccio- 
nales remitían los expedientes, generando 
que la atención de los informes a través de 
estas oficinas se movieran al margen de la 
dinámica del proceso. Ello generó una crisis 
absoluta en la atención de los informes, dado 
que el juez laboral no tenía mayor control 
sobre el cumplimiento de tales informes 
dentro de los plazos legales. 


Posteriormente, con la vigencia de la Ley 
N* 26636, los revisores y peritos pasaron 
a ser adscritos a cada uno de los órganos 
jurisdiccionales especializados de trabajo. 
Sin embargo, en muchas Cortes ello no 
sucedió, no se contaba con peritos adscri- 
tos, lo que obligaba a que tales informes 
los efectuase el secretario de juzgado y en 
algunas ocasiones personal ajeno a Poder 
Judicial, con las consecuencias gravosas 
que ello ocasionaba. 


Se aúna a ello el litigio de mala fe, con 
fines dilatorios y sin compromiso alguno a 
la resolución de los casos, que generaba el 





al revisor de planillas, bastando que el juzgado establezca 
de manera clara y precisa los puntos a ser constatados, 
pudiendo adjuntarse copia de las piezas pertinentes. 

El informe revisorio de planillas contendrá la transcrip- 
ción de los asientos o los datos contenidos en los libros 
o documentación correspondiente, referidos a la materia 
señalada por el Juez y será puesto en conocimiento de 
las partes, las que podrán observarlo por escrito funda- 
mentado dentro de los tres días de notificados. Sólo si 
hubiera error o deficiencia en el acopio de datos, el Juez 
ordena una nueva revisión para completar o subsanar el 
informe. 

(9) Decreto Supremo N* 012-79-TR 





comportamiento de la mayoría de los emplea- 
dores. No obstante tener conocimiento del 
mandato de exhibición para la actuación de 
estos medios probatorios, la obstaculizaban 
y se negaban a brindar la información res- 
pectiva para la confección de los informes, 
lo que evidentemente generaba una dilación 
mayúscula en la actuación de estos medios 
de prueba. 


Recordemos que también la propia norma 
procesal permitía que estos medios de prueba 
se actúen fuera de la audiencia"? conce- 
diendo al revisor de planillas 20 días y al 
perito 30 días, para que puedan emitir sus 
respectivos informes, ser puestos en cono- 
cimiento de las partes, con la consiguiente 
observación de las partes que en muchos ca- 
sos constituían esencialmente la presentación 
de escritos dilatorios, generándose el vicio 
del “traslado” al perito y revisor, quienes a 
su vez, al no existir una calificación de tales 
observaciones por el órgano jurisdiccional, 
ratificaban sus informes, generándose un 
“diálogo” entre las partes y dichos órgano 
de auxilio, comprometiendo inclusive la 
inmediación del juez. 


En relación con la prueba testimonial, la 
anterior norma no señalaba la oportunidad 
en que debía actuarse este medio probatorio. 
De esta manera, cuando era ofrecida por las 
partes, su admisión recién ocurría el día de 
la audiencia única, con lo cual inevitable- 
mente debía citarse a los testigos en fecha 
posterior a la audiencia que, en términos 
reales, ocurría en fecha más distante que la 
propia programación de la audiencia central. 





(10) Artículo 37.- PLAZO DEL INFORME PERICIAL .- El 
informe pericial debe ser emitido en un plazo no mayor 
de treinta (30) días. Es puesto en conocimiento de las 
partes, las que pueden formular sus observaciones en el 
término de cinco (5) días, acompañando de ser pertinente, 
pericias de parte. Las observaciones deben ser resueltas 
por el Juez y sólo en el caso de ser declaradas fundadas 
total o parcialmente se ordenará que se emita un nuevo 
informe sobre las modificaciones o aclaraciones que 
precise. 
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De igual manera, dado que las articulaciones 
sobre nulidades se regían por los cauces del 
Código Procesal Civil, en la práctica eran 
resueltos con pronunciamientos fuera de la 
audiencia única, con lo cual proliferaban 
pronunciamientos apelables que en muchos 
casos obligaban a concederlos sin efecto sus- 
pensivo formándose cuadernos de apelación, 
afectando aún más la concentración. Igual 
sucedía con las excepciones las que debían 
resolverse en la audiencia, lo que generaba 
incidencias adicionales que en muchos casos 
generaban cuadernos de apelación. Inclusive, 
a quienes no concurrían a la audiencia había 
que notificarles de lo actuado en ella, sin que 
la indicada ley lo haya previsto; inclusive 
el Tribunal Constitucional, se pronunció 
favorablemente respecto de estas decisiones 
jurisdiccionales“, 





(11) En la STC de fecha expedida en el EXP. N.? 5024-2007- 
PA/TC LIMA de fecha 20 de agosto de 2009, bajo el 
argumentando la afectación al derecho de defensa y a la 
pluralidad de instancia, estima la acción de amparo ante 
el órgano jurisdiccional que resuelve no dat trámite a la 
apelación de un auto dictado en la audiencia única y que le 
fuera notificada con posterioridad a ella. Señala así: Como 
puede apreciarse, en el presente caso, al denegarse 
el recurso de apelación presentado por el recurrente, 
aplicando e interpretando de manera errónea el artículo 
376.2 del Código Procesal Civil, se ha incurrido en arbi- 
trariedad manifiesta por parte de los órganos judiciales, 
generando indefensión en el recurrente y conculcando su 
legítimo derecho de defensa y el derecho a la pluralidad 
de instancias que le asiste conforme a los incisos 6) y 
14) del artículo 139” de la Constitución. Es decir si el 
recurrente fue notificado de dichas resoluciones recién 
con fecha 24 de febrero de 2004 y presentó su recurso de 
apelación con fecha 27 de febrero del mismo año, dicho 
recurso se encontraba dentro del plazo previsto tanto 
en el propio artículo 376 inciso 1) como en el artículo 
33" de la Ley26636 aplicable al caso al tratarse de una 
demanda laboral. 

No obstante, resulta interesante el voto del magistrado 
VERGARA GOTELLI, que se sustenta precisamente en 
la concentración, relievando la preclusión procesal. La 
reproducimos en lo pertinente: Debo señalar que los 
autos dictados en una audiencia sí se pueden impugnar 
conforme lo establece el artículo 376” inciso 2 del Código 
Procesal Civil, pero para hacerlo se debe asistir a ella. 
[...] Cabe advertir que las audiencias no se realizan 
inaudita parte, es decir sin conocimiento de las partes 
del proceso, sino todo lo contrario pues éstas se notifican 
anticipadamente a efectos de que las partes puedan 
concurrir para ejercitar su pleno derecho a la defensa. 
Si no se cumple con la notificación previa y oportuna 
dicho acto procesal es nulo, supuesto que en este caso no 
ha sido afirmado por el actor. [ ...]La norma en análisis 
prevé precisamente la posibilidad de impugnar una 





Por último, las facultades de investigación 
al que recurría el órgano jurisdiccional se 
ejercían ad portas de resolverse la causa, 
generándose otra audiencia de pruebas y ex- 
tendiendo aún más el desarrollo del proceso. 


Todo este panorama, sin ingresar en mayo- 
res detalles, impedía la plena aplicación 
del principio de concentración, esto es, la 
posibilidad de resolver “todo de una vez y 
ante el mismo Juez”, conjugando los prin- 
cipios concentración y de inmediación. La 
Nueva Ley Procesal del Trabajo, tanto desde 
su regulación cuanto desde su aplicación 
práctica ha logrado que este principio en el 
nuevo modelo procesal cumpla precisamen- 
te tal finalidad y hoy en día pueda aportar 
al conjunto de los principios, un valioso 
instrumento que abona en la eficiencia del 
proceso('?, 





resolución emitida dentro de una audiencia, pero como 
todo procedimiento debe cumplirse dentro de las garantías 
del debido proceso, con las limitaciones optativas del 
legislador aplicadas bajo el principio de legalidad y 
bajo ciertos parámetros que ordenan el proceso, con la 
finalidad de otorgarle eficacia y celeridad. El proceso 
civil se enmarca en la formalidad de un iter procesal por 
etapas preclusivas que prevén la garantía de defensa de 
las partes a las que se les notifica oportunamente con 
todas las disposiciones del juez, conductor personal. 
No puede ser aceptable que quien estando debidamente 
notificado para la actuación judicial a llevarse a cabo 
en fecha determinada no asista a ella por razones no 
conocidas y que precluyendo su oportunidad de cuestionar 
lo allí resuelto pretenda servirse de su propia torpeza 
para sacar algún tipo de ventaja, utilizando al Supremo 
Tribunal Constitucional para dichos efectos. 

(12) TARUFFO, Michelle. “La concentración del proceso, y 
en especial de la práctica de las pruebas, resulta indispen- 
sable para preservar el carácter oral de las pruebas. Ésta 
es la razón principal por la que los sistemas procesales 
orientados a poner en práctica el principio de la oralidad 
de las pruebas disponen una vista única y concentrada 
en la que deben practicarse sin interrupción todas las 
pruebas orales. Esto suele ocurrir tradicionalmente en 
los sistemas procesales del Derecho consuetudinario, 
pero no siempre sucede en la mayoría de los sistemas de 
Derecho civil (como Alemania y España, entre otros), en 
los que las pruebas deberían practicarse en una misma 
vista.[...] Estas condiciones dan apoyo a la definición 
de lo que puede considerarse el tipo ideal de un proceso 
oral: una vista judicial en la que se concentran y ejecutan 
la mayor parte de las actividades procesales de forma 
oral, y que concluye con la decisión final”. 

Oralidad y escritura como factores de eficiencia en el 
proceso civil. pp. 10. Sitio: http://www.uv.es/coloquio/ 
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HI. LAEFECTIVIDAD DEL PRINCI- 
PIO DE CONCENTRACIÓN EN 
LA NUEVA LE Y PROCESAL DEL 
TRABAJO 





En la Nueva Ley Procesal del Trabajo este 
principio se ve “reforzado” en varios de 
sus artículos. La instauración de un pro- 
ceso por audiencias en las que priman las 
exposiciones orales y la dirección de las 
actuaciones procesales y el pronunciamiento 
de la sentencia, solo puede entenderse en un 
proceso concentrado. Así, el debate oral de 
posiciones, la interrogación a las partes y a 
los demás que intervienen en el proceso por 
parte del juez, también solo es posible si se 
realiza en una misma circunstancia. 


También lo concerniente a la actividad pro- 
batoria, en cuanto a la oportunidad en que se 
ofrecen los medios probatorios (únicamente 
en la demanda y contestación), impide que la 
audiencia única se atomice, salvo las situa- 
ciones extraordinarios (medios probatorios 
extemporáneos y pruebas de oficio). 


La concurrencia de las partes a la audiencia 
con sus testigos, peritos y documentos para 
su ofrecimiento, admisión y actuación, igual- 
mente resalta la vigencia de este principio, 
pues la norma no autoriza la actuación de 
estos medios probatorios fuera de la unidad 
de la audiencia. La posibilidad y autoriza- 
ción de la ley al juez de emitir sentencia aun 
cuando los mismos no concurren, también 
es una expresión de este principio. 


Finalmente, en uso de los criterios de razo- 
nabilidad el juez laboral puede despachar 
determinadas acciones orientadas a favorecer 
la concentración en el proceso, principalmen- 
te a los fines de la instrucción probatoria. El 
despacho previo de la actividad probatoria 
puede ser uno de ellos. Si en la demanda 





coloquio/ponencias/Soratar2.pdf. Fecha de consulta: 
18.5.14. 





se ofrece, por ejemplo, que determinadas 
entidades públicas remitan información, a 
los que no pueden acceder directamente las 
partes, el juez, en la audiencia de concilia- 
ción puede disponer la remisión de dichos 
informes, si lo considera pertinente o con- 
ducente a los fines probatorios. Ello, a los 
efectos que en la audiencia de juzgamiento 
puedan ser o no admitidos y eventualmen- 
te actuados. Puede hacer lo propio para el 
caso de los testigos renuentes a acudir en 
forma voluntaria a rendir su testimonio a 
la audiencia de juzgamiento. 


Pero además, desde la calificación de la de- 
manda el juez despacha mandatos y órdenes 
para que el demandante ofrezca adecuada- 
mente sus medios de prueba; a su vez exhorta 
en el traslado a que el demandado haga lo 
propio(*”. No existe un afán de desconocer 
lo establecido en el Título Preliminar de la 
Nueva Ley procesal del Trabajo sobre el prin- 
cipio de pro actione"*”. Al contrario, lo que 
se procura es que todo el material probatorio 
esté presente en el juzgamiento, para evitar 
mandatos que rompan la concentración en 
la instrucción probatoria"”; adicionalmente, 





(13) Un escenario ideal es, por ejemplo, el hecho que la de- 
mandada presente toda la documentación que a su defensa 
convenga y, asimismo todo lo que solicita el demandante, 
sin que exista la posibilidad de que pueda remitir el 
cumplimiento de esta mandato a estadios posteriores; 
entre otros, puede citarse el caso de la presentación de 
libros de planillas, declaraciones juradas, documentos 
que acrediten depósitos de CTS, etc. 

(14) Artículo IMII.- Fundamentos del proceso laboral En todo 
proceso laboral los jueces deben evitar que la desigual- 
dad entre las partes afecte el desarrollo o resultado del 
proceso, para cuyo efecto procuran alcanzar la igualdad 
real de las partes, privilegian el fondo sobre la forma, 
interpretan los requisitos y presupuestos procesales en 
sentido favorable a la continuidad del proceso, observan 
el debido proceso, la tutela jurisdiccional y el principio 
de razonabilidad. 

(15) La doctrina más calificada coincide en reconocer que 
la oralidad tiene su mayor alcance procesal en la ins- 
trucción de la prueba, especialmente en las pruebas de 
carácter personal: testimoniales, declaraciones, pericias, 
reconocimiento, inspección judicial (Mauro Cappelletti, 
“La declaración de la parte en el sistema de la oralidad”; 
op.cit.). Dependiendo de la naturaleza de la materia 
controvertida, frente a la cual la oralidad adquiere dife- 
rentes intensidades (Giuseppe Chiovenda, Instituciones 
de Derecho Procesal Civil, T.IMTI). En nuestro medio una 
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se logra que la demanda tenga la seriedad 
y sobriedad necesarias, en los términos de 
precisión, concreción y claridad. 


Finalmente, la expedición del fallo de la 
sentencia una vez concluida la actuación 
probatoria definitivamente expresa la impor- 
tancia que tiene este principio en el sistema 
de la oralidad, pues procura que la actuación 
probatoria, con intervención directa de las 
partes que conocen los hechos y la resolución 
de las incidencias a través de la sentencia 
sucedan en un solo acto. 


IV. ELPRINCIPIO DE CONCENTRA- 
CIÓN Y LA PERCEPCIÓN DE 
UNA JUSTICIA MÁS PRONTA Y 
OPORTUNA 





La percepción de los usuarios en relación 
con el cambio de modelo procesal laboral es 
evidente. Y una de sus más claras expresio- 
nes es el tiempo o plazo en que su caso será 
resuelto. El litigante sabe que una vez que 





clara expresión de ello es el hecho que el juzgamiento 
anticipado es más factible cuando, primero, la materia 
es de derecho; segundo, cuando es de hecho pero que no 
hay medio probatorio de actuación; y, tercero, cuando 
hay necesidad de pasar al juzgamiento en los casos que se 
precisa de medio probatorios de actuación: declaración 
de parte, testigos, pericia, reconocimiento y exhibición de 
documentos (Art. 46.5 Nueva Ley Procesal del Trabajo). 
Resulta obvio que esta regulación obedece precisamente 
a la necesidad de otorgar a la oralidad, el claro lugar que 
merece en la resolución de las controversias. Convenimos 
con Diego PALOMO VELEZ, cuando alerta en su artículo 
sobre las exageraciones en la concepción de la oralidad. 
Señala así el profesor chileno: “[...] bien se ha dicho 
que, transcurrido ya más de un siglo transcurrido desde 
la verdadera cruzada sostenida en su favor (pensamos 
en Chiovenda fundamentalmente, aunque no solamente), 
y existiendo ya algunos que a la luz de los resultados 
obtenidos comienzan a destacar ya no las ventajas sino 
los problemas que puede presentar su implementación 
[...]. Sobre los mitos asociados a la idea de la oralidad 
la mejor doctrina ya viene advirtiendo hace un tiempo, 
instando a un abordaje más sensato de esta cuestión, 
esquivando planteamientos maniqueos que pongan a la 
oralidad como una especie de panacea que resolvería 
todas las dificultades del proceso civil. Apelación, doble 
instancia y proceso civil oral. A propósito de la reforma 
en trámite, pp. 470. Sitio: file:///C:/Users/PJUDICIAL/ 
Favorites/Desktop/articulo13%20(1).pdf. Fecha de con- 
sulta: 18.05.14. 





es admitida su demanda, su caso se resolverá 
en una de las dos audiencias programadas; 
a través del juzgamiento anticipado en la 
audiencia de conciliación; o, en la de juz- 
gamiento. Sabe que no habrá otro escenario 
procesal. Ya no vislumbra un panorama in- 
cierto parea la resolución de su caso. En otras 
palabras, tras estas audiencias, la sentencia 
se convierte en una noticia ineluctable. Con 
lo cual este principio —acaso— deviene en lo 
más relevante para evidenciar el cambio que 
viene experimentando la justicia laboral con 
la instauración del nuevo modelo procesal. 


Hugo Huerta Rodríguez 


A 
Por: Manuel Carlos 
Palomeque López 
(España) 


Catedrático de Derecho 
del Trabajo. Universidad 
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Doctor Honoris Causa por 

la Universidad Nacional 
Mayor de San Marcos 
(Perú). 


LAS TRANSFORMACIONES 
DEL DERECHO DEL TRABAJO 


I. LARAZÓN DE SER HISTÓRICA DEL DERECHO DEL 
TRABAJO 





La intervención del Estado en las relaciones de producción, a 
través de la promulgación de normas protectoras de las condicio- 
nes de vida y de trabajo del proletariado industrial y limitadoras, 
por lo tanto, de la —hasta ese momento absoluta— voluntad del 
empresario en la fijación del contenido del contrato de trabajo, 
corresponde históricamente a la necesidad social de canalizar el 
conflicto político surgido entre los nuevos protagonistas colectivos 
del sistema económico capitalista. El nuevo cuerpo normativo 
integrador habría de cumplir, así pues, la trascendental misión 
de imponer a la contradicción de intereses subyacente un cauce 
de circulación compatible con la permanencia y el desarrollo 
del sistema de producción y las paredes maestras de la sociedad 
liberal. Esta es, sin duda, la función histórica que corresponde 
a la legislación del trabajo y, a la postre, al propio Derecho del 
Trabajo resultante de aquella. 


No es posible olvidar, por lo mismo, el dato crucial que explica 
la razón de ser del Derecho del Trabajo como mecanismo de 
mediación en el conflicto social y que no es otro, en realidad, 
que la persecución de un equilibrio estructural entre los intereses 
de los antagonistas. Al propio tiempo que instrumento protector 
de las relaciones sociales que legitima a través del contrato, el 
ordenamiento laboral limita ciertamente la explotación de la 
fuerza de trabajo y garantiza importantes medios de acción a 
los trabajadores. Por todo ello, no cabe duda de que la función 
social que ha otorgado en su momento carta de naturaleza al 
Derecho del Trabajo sigue siendo en la actualidad la integración 
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del conflicto estructural del sistema de pro- 
ducción basado en la prestación generalizada 
de trabajo asalariado. Sin perjuicio, claro es, 
de las importantes transformaciones que se 
han producido en el entramado institucional 
de este ordenamiento desde sus orígenes, 
así como en sus soluciones normativas sin- 
gulares, al hilo y como consecuencia de 
las modificaciones experimentadas por el 
sistema económico en su desarrollo histórico. 


A pesar de los riesgos que entraña lógica- 
mente la reflexión teórica sobre cuestiones 
venideras, parece fundado entender que 
el Derecho del Trabajo habrá de subsistir 
como cuerpo normativo, dotado eso sí de 
una u otra con figuración institucional o 
incluso denominación, en tanto su función 
integradora siga siendo requerida por el 
sistema social. La presencia histórica del 
ordenamiento laboral no se debe, desde lue- 
go, al azar o al capricho de los legisladores, 
sino, al contrario, al diseño y a la ejecución 
de una precisa y singular misión, cual es la 
institucionalización o juridificación de las 
contradicciones entre el trabajo asalariado y 
la titularidad de la organización productiva 
de la empresa capitalista. 


TN. LAS TRANSFORMACIONES DE 
LAS RELACIONES DE PRODUC- 
CIÓN Y LA AFECTACIÓN DEL MO- 
DELO NORMATIVO CLÁSICO 





Es verdad, por otra parte, que el Derecho 
del Trabajo no ha cumplido su función 
histórica del mismo modo, cualesquiera 
que hayan sido las circunstancias sociales 
envolventes, ni se ha rodeado siempre 
de idénticas soluciones normativas o de 
esquemas institucionales inmutables. Ha 
conocido en su todavía corta historia, ni 
siquiera bicentenaria en la experiencia más 
antigua, versiones políticas autoritarias 
y democráticas y ha desarrollado su pro 
puesta norma ti va de la mano de la evo 





lución capitalista y de la reivindicación 
obrera y sindical. Es preciso distinguir por 
ello entre la función objetiva y duradera 
del Derecho del Trabajo, ligada de modo 
permanente al conflicto social de base —y 
este al sistema de producción—, y su con- 
tenido institucional —el modo de realizar 
dicha función—, que se subordina natural 
mente a las contingencias políticas y a 
las cambiantes exigencias de la evolución 
del sistema productivo, interpretando así 
variablemente el equilibrio estructural 
que lo sustenta. 


El Derecho del Trabajo ha convivido siempre, 
por cierto, con los incómodos requerimientos 
de la economía, cuyas relaciones disciplina- 
res —construidas sobre el alcance del factor 
económico en la configuración institucional 
del marco regulador del mercado de trabajo— 
han formado par te, en todo momento y por 
derecho propio, de la relación de las grandes 
cuestiones teóricas de nuestra disciplina: 
crisis económica y ordenamiento laboral, 
adaptación y flexibilización del sistema 
normativo laboral a la realidad económica 
cambiante, etc. 


La crisis económica, instalada de modo es- 
tructural en las economías industrializadas 
a partir de la mitad de los años setenta del 
siglo veinte, ponía término sin duda a la 
“edad de oro” precedente de la legislación 
laboral y alimentaba el trascendental deba- 
te sobre la influencia de la situación de la 
economía en la regulación de las relaciones 
de trabajo, así como la adopción de políticas 
terminantes de ajuste económico y de em- 
pleo en los principales países industriales 
(véase Comisión Europea, Crecimiento, 
competitividad, empleo. Re tos y pis tas 
para entrar en el siglo XXL, Libro Blanco 
aprobado por el Consejo Europeo de Bru- 
selas, 1993). De todo lo cual, el Derecho 
del Trabajo ha recibido ya efectiva mente 
in fluencias y transformaciones ciertas, que 
abren por lo demás no pocos interrogantes 
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acerca de la continuidad de determinadas 
pautas tradicionales propias, cuando no la 
culpabilización de las consecuencias nega- 
tivas de la crisis económica, de modo que 
no es infrecuente que el empresariado lo 
considere en parte como obstáculo a las 
adaptaciones del mercado. 


Es imprescindible, sin embargo, tener en 
cuenta que la crisis económica ha acom- 
pañado al Derecho del Trabajo —y lo sigue 
haciendo en el presente, en coexistencia 
desde el otoño de 2008 con una nueva y vi- 
rulenta crisis financiera y económica mundial 
que estallaba a raíz de la caída de Lehman 
Brothers—, al menos de forma inter mi ten 
te, a lo largo de toda su andadura histórica, 
para convertirse por cierto en un “compa- 
ñero de viaje histórico” de la misma (M. 
C. Palomeque López, “Un compañero de 
viaje histórico del Derecho del trabajo: la 
crisis económica”, Revista de Política Social, 
1984, núm. 143, pp. 15 a 21). Y también que 
aquella, como exponente de las relaciones 
entre economía y ordenamiento laboral, ha 
ejercido de modo permanente su influencia 
sobre el cuadro institucional del mismo. 


“[...] Estas formas tradicionales del Derecho 
del trabajo son hoy puestas en discusión. La 
crisis general y sus efectos particulares sobre 
el Derecho del trabajo [...] han reavivado en 
el mismo una situación de tensión latente 
por algún tiempo [...] Aquí radica la más 
grave crisis del Derecho del trabajo, que 
invierte por completo sus principios cons- 
titutivos. Ella pone con temporáneamente 
en crisis también las teorías fundamentales 
que hasta el momento han guiado el Derecho 
del trabajo. Emerge un nuevo interés por la 
constitución del Derecho de la economía. 
El Derecho del trabajo no tiene sentido ais- 
ladamente considerado. Es complementario 
de la economía. 


Puede subsistir solo si existe una economía 
capaz de garantizar las condiciones de vida 





de los trabajadores, de protegerles de la des- 
trucción, de sus traer el Derecho del trabajo 
de las vicisitudes de una economía desorde- 
nada [...] ¿Qué sentido tiene el Derecho del 
trabajo, si se presenta fundamentalmente 
como el Derecho de una élite de trabajado- 
res que tiene la fortuna de trabajar, cuando 
junto a él existe un cementerio económico 
de paro estructural?”. 


Esta opinión, que bien pudiera correspon- 
der a la reflexión científica más actual, era 
mantenida, sin embargo, nada menos que 
en 1933, por H. Sinzheimer, cabeza de la 
escuela iuslaboralista socialdemócrata de 
la Alemania weimariana, cuando Europa 
conocía ya las graves con secuencias de la 
crisis de 1929 (H. Sinzheimer, “Die Krisis 
des Arbeitsrechts”, Arbeitsrechts, 1933, pp. 
1 y ss. Una traducción italiana del artículo 
en AAVV., Laboratorio Weimar. Conflitti 
e diritto del lavoro nella Germania prena- 
zistica, Edizioni Lavoro, Roma, 1982, pp. 
85 y 86). 


Y es que la lógica clásica del Derecho del 
Trabajo pre supone verdaderamente la ex- 
pansión o, al menos, la estabilidad del sis- 
tema económico. El Derecho del Trabajo 
aparece entonces como un ordenamiento 
de la “redistribución” de los recursos y, 
en su seno, se practica una negociación 
colectiva de me jora de las condiciones de 
trabajo y una acción sindical de presión y 
de contestación. El Derecho del Trabajo de 
la recesión económica se transforma, por su 
parte, de un Derecho de la redistribución, en 
un Derecho de la “producción de riqueza”, 
para redescubrir así su vocación originaria 
de instrumento de racionalización econó- 
mica de las reglas de juego aplicables a las 
relaciones profesionales. 


Más aún, el ordenamiento laboral de las 
sociedades desarrolladas se ha visto afectado 
desde hace décadas por un nuevo ámbito 
económico, producto de una aceleración de 
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los procesos históricos en juego desconocida 
por su intensidad en el sistema de relaciones 
industriales. El nuevo escenario institucional 
no deja de ofrecer, así pues, un panorama 
complejo de pro fundas transformaciones 
en las relaciones de producción (un “enorme 
cambio fruto de la mundialización y de los 
imperativos que plantea una nueva economía 
basada en el conocimiento”, Consejo Euro- 
peo de Lisboa, 2000) sobre las que descansa 
el sistema normativo laboral, cuyas expre- 
siones más visibles y relevantes componen 
el siguiente panorama generalizado: 


1%. Los cambios internos ad ver ti dos en el 
propio proceso de producción de bienes 
y servicios —el cambio tecnológico, la 
informatización y la robotización, las 
nuevas tecnologías—, que han ampliado 
el tipo de prestación de trabajo requerida 
por las empresas frente al modelo tradi- 
cional dominante del trabajo industrial. 


2”. Los cambios experimentados por la acti- 
vidad económica, como la globalización 
o mundialización de la economía y con 
siguiente pérdida de valor de los modelos 
puramente nacionales de producción e 
instauración de nuevas formas de compe- 
titividad internacional entre las empresas 
a partir de la cualificación profesional de 
la mano de obra y del coste económico de 
la misma: la “interpenetración profunda, 
organizada a escala internacional, de la 
producción de bienes y servicios, basa- 
da en las innovaciones y los progresos 
técnicos en el ámbito de los transportes 
y las telecomunicaciones, apoyada por 
un mercado financiero internacional que 
posibilita transacciones financieras rea- 
lizadas en cuestión de segundos y que 
superan ampliamente las transacciones 
financieras reales, y flanqueada por un 
desmantelamiento mundial de las barre- 
ras comerciales, por organizaciones de 
ámbito mundial y por pactos de ámbito 
regional” (Comité Económico y Social 





de las Comunidades Europeas, Dicta- 
men sobre el empleo, competitividad y 
globalización de la economía, 1997). De 
este modo, lo que caracteriza el nuevo 
escenario es el llamado “efecto asimé- 
trico” de la globalización económica, 
ya que, de una parte, las instituciones 
políticas actúan en ámbitos regional o 
nacional, en tanto que, de otra, las em- 
presas transnacionales lo hacen a escala 
mundial debido a la disminución continua 
de los costes de transacción. 


También debe tenerse en cuenta, desde 
luego, la terciarización de la producción, 
o reducción del peso relativo del sector 
industrial de la economía en beneficio 
de la expansión del sector servicios o 
terciario. 


3”. Los cambios producidos en la estrategia 
empresarial encaminada a con seguir 
una mayor eficiencia en la organización 
del trabajo, como los procesos de con- 
centración económica de empresas, de 
fusión e integración de sociedades para 
hacer frente a las nuevas exigencias de 
la competitividad inte rnacional en el 
marco de la unión económica y monetaria 
europea, señaladamente—; o de descen- 
tralización productiva, como estrategia 
de ges tión empresarial consistente en 
el desplazamiento hacia otras empre- 
sas —por filialización dentro del mismo 
grupo empresarial o no— de funciones 
o actividades del ciclo productivo que 
previamente se realizaban en la mis- 
ma externalización, sub contratación, 
outsourcing—. 


4”. Los cambios producidos en la estructura 
y composición, así como derivadamente 
en el comportamiento y actitud, de las 
clases trabajadoras —de los sujetos pro- 
tagonistas del conflicto en general—, en 
cuyos ámbitos se muestran fenómenos 
nuevos, de variable intensidad según 
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los casos considerados, como el acceso 
creciente de la mano de obra fe meni- 
na y joven a los mercados de trabajo, 
la pérdida de importancia relativa del 
proletariado industrial tradicional, la di- 
fuminación —y pérdida incluso— de con 
ciencia social, la crisis de solidaridad 
entre los trabajadores —fragmentación, 
individualización, corporativismo-—, O, 
en fin, la precarización de las condicio- 
nes de vida y de trabajo de determinados 
grupos laborales. 


5”. Los cambios producidos también en el 
comportamiento de las organizaciones 
sindicales. De un sindicalismo de ma- 
sas de di cado a la contestación de los 
fundamentos de la sociedad capitalista 
se ha pasado por momentos en la reali- 
dad —sin el abandono, en su caso, de los 
postulados estatutarios de transforma- 
ción social— a un sindicalismo cada vez 
más implicado en el funcionamiento del 
aparato institucional del Estado —mayor 
representatividad sindical, participa- 
ción institucional, concertación social 
y legislación negociada, moderación 
salarial, “neo contractualismo”—. En la 
medida en que el objetivo del empleo 
se ha situado en el primer plano de la 
preocupación sindical, han prevalecido 
lógicamente las prácticas de diálogo y 
participación —rente al antagonismo y 
la retvindicación tradicionales— en las 
decisiones estratégicas de las empresas. 


A la postre, se ha visto afectado en su con- 
junto el sistema de organización del trabajo 
resultante del capitalismo industrial sobre 
el que se ha construido la versión clásica 
del Derecho del Trabajo. De este modo, el 
modelo fordista de relaciones industriales, 
propio de la gran empresa industrial que 
realiza una producción en masa y responde 
a una concepción jerárquica y colectiva 
de las relaciones de trabajo —el convenio 
colectivo se erige dentro del mismo en la 





pieza reguladora básica de uniformización 
sectorial y territorial de las condiciones 
de trabajo—, dejará de ser el marco único 
de inspiración o de referencia del patrón 
normativo para coexistir con otras formas 
de organización del trabajo de la sociedad 
postindustrial. 


HI. LAADAPTACIÓN DELORDENA- 
MIENTO LABORALA LA REALI 
DAD ECONÓMICA CAMBIANTE 





La necesidad de adaptación del ordenamiento 
laboral a la evolución de las diversas formas 
de organización del trabajo en la sociedad 
contemporánea, de modo que pueda seguir 
realizando la función de cohesión social que 
le es propia más allá de su reducto industrial 
tradicional, ha justificado ciertamente una 
amplia serie de propuestas de modificación 
o de reforma institucional de la disciplina, 
trasladadas ya en medida variable a los 
diferentes ordenamientos positivos de los 
países desarrollados, que se enmarcan sin 
duda dentro de un debate político y social 
de más amplio calado. 


Sirva de presentación del problema este 
acreditado diagnóstico: 


“[...] Actualmente, es común observar que es- 
tos esquemas de regulación social y económi- 
ca del empleo están perdiendo rápidamente 
terreno, hecho que se ve reflejado también en 
las diversas modificaciones experimentadas 
por el Derecho del Trabajo en el conjunto 
de Europa. Bajo la triple influencia de la 
elevación del nivel de competencia y de 
cualificación (con la consiguiente elevación 
de los niveles de autonomía profesional 
de los trabajadores, independientemente 
de su subordinación contractual), de la 
presión creciente de la competencia en 
mercados más abiertos, y de la acelera- 
ción del progreso técnico (en particular 
en el ámbito de la información y de la 
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comunicación), se han desarrollado otros 
modelos de organización del trabajo. Ade- 
más, la llegada masiva de mujeres casadas 
al mercado de trabajo y las importantes 
mutaciones económicas y sociales habidas 
(tales como el envejecimiento de la pobla- 
ción y el aumento de la tasa de divorcios, 
la inestabilidad y la heterogeneidad de las 
estructuras familiares) han contribuido 
a la erosión de poder de las conquistas 
obtenidas basadas en un trueque entre 
subordinación y estabilidad, también en el 
ámbito social”, AAVV. (Grupo de expertos 
bajo la coordinación de A. Supiot), Trabajo 
y empleo. Transformaciones del trabajo y 
futuro del Derecho del Trabajo en Europa. 
Informe para la Comisión Europea, trad. 
cast. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 
35 y 36. 


El debate jurídico general —de política le- 
glslativa y técnico— acerca de la adaptación 
del ordenamiento laboral a la realidad eco- 
nómica cambiante proyecta su ambicioso 
espectro, ciertamente, sobre, al menos, 
cuatro grandes planos institucionales, di- 
ferenciados a efectos de análisis pero lógi- 
camente interrelacionados, que se ofrecen 
de este modo como otros tantos ámbitos 
preferentes para la reflexión y la crítica: 
19) la delimitación institucional del propio 
Derecho del Trabajo como disciplina dentro 
del conjunto del ordenamiento jurídico y de 
su papel regulador en el sistema social —el 
debate sobre la función y la refundación de 
la disciplina del trabajo asalariado—; 2%) 
el sistema normativo laboral, su morfo- 
logía y las relaciones dinámicas entre los 
instrumentos reguladores que lo integran 
—el debate sobre la individualización de 
las relaciones laborales—; 3%) el contenido 
del ordenamiento laboral y sus soluciones 
normativas —el debate sobre la flexibiliza- 
ción de los contenidos normativos—; y 4”) 
el terreno de las actitudes de los sujetos de 
las relaciones laborales —el debate sobre 





la participación y cooperación en las re- 
laciones de trabajo—. 


IV. LAS PROPUESTAS DE RE- 
FUNDACIÓN INSTITUCIONAL 
DEL DERECHO DEL TRABAJO 
COMO DISCIPLINA JURÍDICA 





Las propuestas de reforma han comenzado, 
desde luego, por la interrogación acerca de la 
configuración institucional de la propia dis- 
ciplina jurídica del trabajo asalariado —el de- 
bate sobre la redefinición o refundación del 
Derecho del Trabajo—. Las preocupaciones 
teóricas acerca de este asunto parten, en to- 
dos los casos, de la comprobación elemental 
de la crisis de adaptación del ordenamiento 
laboral clásico a los cambios experimentados 
por el sistema de producción y los modos 
de organización del trabajo. Y las nuevas 
situaciones económicas y sociales huyen, 
ciertamente, de la aplicación de un modelo 
único de relación de trabajo, para reclamar 
los cambios institucionales que permitan 
la incorporación de las diversas formas de 
organización de la producción y del trabajo 
existentes. 


En el marco de estas preocupaciones, la 
Unión Europea abría hace años un impor- 
tante debate acerca de la modernización 
del Derecho del Trabajo con vistas al man- 
tenimiento de los objetivo de la estrategia 
de Lisboa de crecimiento sostenible de la 
economía (Comisión de las Comunidades 
Europeas, Libro Verde. Modernizar el De- 
recho laboral para afrontar los retos del 
siglo XXI, Bruselas, 2006). El documento 
se plantea, así pues, la “función que po- 
dría desempeñar el Derecho laboral para 
promover una flexiguridad que propicie 
un mercado de trabajo más equitativo, más 
reactivo y más inclusivo, y conduzca a una 
Europa más competitiva”. O, de otro modo, 
el “reto de conciliar una mayor flexibilidad 
con la necesidad de maximizar la seguridad 
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para todos”. La discusión teórica sobre estas 
cuestiones permanecerá sin duda abierta y 
de obligado tránsito durante los próximos 
tiempos. 


También la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT) había incidido con anterioridad 
sobre este asunto con su propuesta —adoptada 
tras la Declaración relativa a los principios 
y derechos fundamentales en el trabajo y 
su seguimiento, 1998— de disponibilidad 
de un trabajo decente para todos, frente 
a la transformación de las circunstancias 
económicas y sociales generada por la nueva 
economía mundial —“la mundialización ha 
traído consigo prosperidad y desigualda- 
des, que están sometiendo a dura prueba el 
imperativo de una responsabilidad social 
colectiva”— y como punto de convergencia 
de cuatro objetivos estratégicos definidos: la 
promoción de los derechos fundamentales en 
el trabajo, el empleo, la protección social y 
el diálogo social. La “finalidad primordial” 
de la OIT es pues, en adelante, “promover 
oportunidades para que los hombres y las 
mujeres puedan conseguir un trabajo decente 
y productivo en condiciones de libertad, 
equidad, seguridad y dignidad humana”, de 
modo que “nuestro futuro común depende 
en gran parte de cómo hagamos frente a 
este desafío” (OIT, Memoria del director 
general. Trabajo decente, Ginebra, 1999). 
Y, en fin, la Conferencia Internacional del 
Trabajo aprobaba en esta línea, el 19 de junio 
de 20009, la resolución Para recuperarse de 
la crisis: un Pacto Mundial por el Empleo. 


Y así, sin perjuicio de quienes querrían 
retrotraer la disciplina de las relaciones de 
trabajo asalariado al ámbito del Derecho 
civil de bienes y contratos, como si nada 
hubiera sucedido desde los orígenes del 
capitalismo industrial y la función social 
atribuida desde entonces al ordenamiento 
laboral pudiese ser desatendida, o de quienes 
inclusive reclaman una ordenación general 





del mercado de trabajo, la posición más 
amplia en la materia se decanta por la con- 
figuración de un Derecho común del traba- 
jo, que incorpore la regulación de las diversas 
formas y situaciones de prestación laboral 
con independencia del negocio jurídico que 
las articula y haga posible el ejercicio de la 
función de cohesión social que le es propia 
en el nuevo ámbito económico sobrevenido: 
el trabajo subordinado tradicional a través 
del contrato de trabajo, el trabajo parasu- 
bordinado económicamente dependiente y 
el trabajo independiente o autónomo. 


V. LA REVISIÓN DEL SISTEMA NOR- 
MATIVO LABORAL 





El propio sistema normativo de las rela- 
ciones laborales no ha escapado, claro es, 
a la revisión de su morfología y de su com- 
portamiento interno, mediante el recurso a 
operaciones de política jurídica correctoras 
de la relación funcional clásica entre la ley 
y el convenio colectivo —entre la norma 
estatal y la norma producto de la autonomía 
colectiva, en general— y, derivadamente, del 
papel tradicional que se ha asignado a la 
negociación colectiva —el debate sobre la in- 
dividualización de las relaciones laborales—. 


Esta tendencia de reforma normativa, visible 
ya desde hace años en los diferentes ordena- 
mientos positivos y anunciada su prosecu- 
ción, encierra en realidad transformaciones 
de envergadura y de alcance desiguales, por 
lo que su aceptación —presentada empresa- 
rialmente como contribución incondicional 
a la modernización del marco regulador 
de las relaciones de trabajo— no debe ser 
necesariamente homogénea y funcional. En 
el horizonte de todo lo cual se halla, a fin 
de cuentas, el objetivo —confesado o no— de 
la “Individualización” de las relaciones de 
trabajo, entendida la expresión como la ope- 
ración normativa de recuperación del juego 
de la autonomía de la voluntad y consiguiente 
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ampliación de la función reglamentadora 
del contrato de trabajo —y, de su mano, de 
los poderes empresariales en la relación la- 
boral—, por encima del esquema tradicional 
de norma mínima y de pacto de mejora de 
las condiciones de trabajo. 


Así pues, a este orden de cosas hay que 
referir algunos procesos institucionales vi- 
sibles desde hace tiempo en las operaciones 
reformadoras: 


lA, 


2 


La desregulación de la relación de traba- 
jo, es decir, propiamente, la desaparición 
o retirada de la regulación imperativa — 
estatal o convenida colectivamente— que 
hasta el momento del repliegue normativo 
contenía la disciplina de un determinado 
supuesto. La consecuencia inmediata del 
“vacío normativo” resultante no será otra, 
así pues, que el “cambio de disciplina” 
para dicho ámbito, esto es, la eventual 
ocupación del tejido social ahora libre, 
bien por la negociación colectiva, si lo 
que ha desaparecido es una norma legal 
—autonomización-, bien, en su caso, por 
la autonomía privada y el contrato de 
trabajo —individualización propiamente 
dicha—. 


La autonomización de la relación de 
trabajo, o reforzamiento de la función 
normativa de la autonomía y de la ne- 
gociación colectivas a costa o en de- 
trimento de la que hasta el momento 
correspondiese a la ley o a la norma 
de producción estatal, cuyo repliegue 
regulador ella misma decide. Se trata, 
así pues, de supuestos de cambio de la 
disciplina legal por una establecida por 
convenio colectivo, tales como: 1) La 
dispositivización de la norma legal, o 
transformación —decidida por esta— de 
su naturaleza o carácter imperativo —de 
derecho necesario— en meramente dispo- 
sitivo, aplicable en consecuencia solo en 
defecto de convenio colectivo, lo que sin 





a 


duda afecta a la relación de subsidiarie- 
dad entre estas fuentes, manteniéndose 
en unos casos la solución normativa 
propia del anterior precepto imperativo 
—continuidad normativa— y adoptando 
la norma legal, en otros, contenidos o 
soluciones menos favorables para los 
trabajadores —regresividad normativa—. 
2) Latransferencia de materias reguladas 
hasta el momento por una norma estatal 
al ámbito de la negociación colectiva, sin 
perjuicio del eventual mantenimiento de 
exigencias legales básicas de carácter 
imperativo —supuesto de autonomiza- 
ción plena o de exclusión voluntaria 
de la norma estatal, provisto por igual 
de elementos propios de la relación de 
complementariedad entre las normas y de 
novedad institucional—. 3) La ampliación 
de las materias que integran el contenido 
minimo del convenio colectivo. 


La revisión de la función uniformizadora 
de la negociación colectiva, a través de 
propuestas institucionales diversas: 1) 
La contractualización de la regulación 
producto de la autonomía colectiva, o 
revisión de la eficacia normativa del 
convenio —el convenio colectivo como 
norma jurídica— en beneficio de su con- 
sideración como un contrato, de carácter 
colectivo pero provisto tan solo de efi- 
cacia contractual. 2) La limitación de la 
eficacia personal del convenio colectivo, 
contra el principio legislativo de su efica- 
cia general o “erga omnes”, abriéndose 
camino de este modo el recurso u oferta 
a supuestos variados —por razones de la 
situación económica de la empresa, bá- 
sicamente—de inaplicación parcial de los 
mismos. 3) La descentralización plena 
de los instrumentos convencionales, ar- 
ticulándose para tal fin un sistema plural 
de acuerdos colectivos con el recurso a 
la utilización flexible de sus diferentes 
modalidades en las distintas unidades 
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de negociación —régimen de acuerdos y 
convenios a la carta—. 4) La remoción, 
en fin, de determinados ingredientes 
definidores del sistema de negociación 
colectiva tradicional —la ultractividad 
del convenio, de modo señalado—. 


VI. LA FLEXIBILIZACIÓN DE LOS 
CONTENIDOS NORMATIVOS 





Los profundos cambios —imputables al fac- 
tor económico— de que ha sido objeto en 
los últimos tiempos el contenido del or- 
denamiento laboral se justifican de modo 
habitual, por cierto, mediante el recurso a 
la noción de adaptación —en realidad, mera 
actualización y trasunto semántico de for- 
mulaciones ya conocidas con anterioridad, 
como la de flexibilización y semejantes— de 
la disciplina legal del mercado de trabajo 
al marco económico en que las empresas 
desarrollan su actividad, con el declarado 
propósito de mejorar la competitividad de 
las mismas y de facilitar de este modo la 
creación, el incremento y, también, la me- 
jora de la calidad del empleo —el debate 
sobre la flexibilizaciónde los contenidos 
normativos—. 


Y ello ha sido así a partir, fundamentalmente, 
de la incorporación de mecanismos de adap- 
tabilidad normativa en las distintas fases de 
la relación laboral, destinados a aumentar 
los poderes del empresario en la dirección 
y control de la mano de obra: la oferta de 
modalidades de contratación plurales —fle- 
xibilidad de “entrada”, la definición más 
flexible —fMlexibilidad “interna”— del conte- 
nido de la prestación laboral —sistemas de 
clasificación profesional y de retribución, 
movilidad funcional, movilidad geográfica 
y modificación sustancial de las condiciones 
de trabajo— y la reordenación del tiempo de 
trabajo —jornada, descansos, trabajo noc- 
turno, a turnos—; y, en fin, la ampliación 





de los supuestos de extinción de la relación 
laboral —flexibilidad de “salida”-—., 


VII. LA INTERVENCIÓN NORMA- 
TIVA EN EL TERRENO DE LAS 
ACTITUDES DE LOS SUJETOS 
LABORALES 





Las operaciones de adaptación institucional 
del ordenamiento laboral a los nuevos ám- 
bitos económicos y sociales se completan, 
por último, con la intervención en el sensible 
territorio de las actitudes de los sujetos de 
la relación laboral y su contemplación por 
el ordenamiento jurídico, a través de ac- 
tuaciones normativas diversas orientadas 
tendencialmente hacia el desplazamiento de 
la frontera móvil existente siempre entre el 
conflicto y la cooperación en las relaciones 
de producción y de trabajo asalariado ha- 
cia los dominios de esta última —el debate 
sobre la participación y la cooperación en 
las relaciones de trabajo—. Es el caso, sin- 
gularmente, de la habilitación legislativa de 
mecanismos institucionales de participación 
y de diálogo en detrimento perceptible de 
la reivindicación y de la confrontación o, 
también, de la —a veces— verdadera obsesión 
legal por la calificación de las instancias co- 
lectivas de representación de intereses de los 
trabajadores en la empresa como fórmulas 
participativas en la misma. 


VII. LA FUNCIÓN SOCIAL DURADE- 
RA Y LA PERMANENCIA DEL 
DERECHO DEL TRABAJO: EL 
“EQUILIBRIO ESTRUCTURAL” 
DEL MODELO 





Asi las cosas, no parece ocioso introducir una 
reflexión general acerca de la permeabilidad 
discrecional de las fronteras de la disciplina 
y contra el voluntarismo metodológico en 
la materia. O, dicho de otro modo, ¿son 
ampliables a voluntad los límites del campo 
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de aplicación del ordenamiento laboral?, 
¿existen reglas objetivas de ordenación del 
tránsito o flujo institucional hacia dentro 
y fuera de los perfiles de la disciplina? La 
historia del Derecho del Trabajo es en todos 
los escenarios nacionales, ciertamente, la 
propia de su movilidad de contenidos, in- 
cluida la permanente ampliación subjetiva 
de su ámbito aplicativo, pero no cabe duda 
de que estas operaciones normativas no son 
sino otras tantas traducciones políticas con- 
tingentes en el ejercicio de la función social 
que tiene atribuida dicho ordenamiento. 


La actualización de la función del ordena- 
miento laboral en territorios fronterizos a 
su esfera de comportamiento genuina se ha 
manifestado, así pues, a través de fórmulas 
técnicas diversas, como son la utilización 
de un número abierto de relaciones labora- 
lesespeciales o atípicas, junto al contrato 
de trabajo común destinatario del patrón 
normativo, o, en fin, la laboralización patr- 
cial —y protección social consiguiente— del 
trabajo por cuenta propia, independiente o 
autónomo, o, mejor aún, de determinadas 
expresiones del mismo —trabajo parasu- 
bordinado, económicamente dependiente—. 


La exclusión tradicional del trabajo autóno- 
mo del ámbito de aplicación del Derecho del 
Trabajo, explicada por cierto a partir de la 
posición desplazada que la figura ha ocupado 
dentro del sistema industrial de producción 
—la actividad económica del modelo de re- 
ferencia ha descansado generalizadamente, 
como se sabe, sobre la prestación masiva 
de trabajo retribuido y dependiente—, ha 
dejado paso a un incremento paulatino de 
la significación económica de las diversas 
expresiones del trabajo autónomo dentro 
del sistema de producción actual —paralelo, 
por lo demás, a la crisis del empleo, o de 
determinadas formas del mismo- y a la 
consiguiente preocupación de los poderes 
públicos por la protección social de estas 
personas. 





La defensa de una extensión —siempre parcial 
y limitada por la naturaleza de las cosas— de 
las normas laborales a los trabajadores autó- 
nomos tiene su plena justificación, a fin de 
cuentas, en el despliegue de la propia función 
integradora —y de legitimación social— del 
Derecho del Trabajo, esta vez en relación 
con personas y actividades que, no siendo 
aquellas que siguen definiendo el supuesto 
tipo de regulación, son, sin embargo, per- 
fectamente asimilables a estos propósitos al 
ámbito institucional del trabajo asalariado. 
La búsqueda de un marco jurídico laboral 
adaptado al trabajo autónomo se relaciona 
así, en último término, con la preocupación 
por garantizar a estos trabajadores niveles 
de protección social —laboral y de seguri- 
dad social— semejantes a los trabajadores 
asalariados. A cuyo fin se disponen, por 
lo demás, fórmulas de laboralización par- 
cial del supuesto, del tipo de la habilitación 
legislativa contenida en el ordenamiento 
laboral español (1* disposición final de la 
Ley del Estatuto de los Trabajadores, 1980, 
texto refundido de 1995), según la cual “el 
trabajo realizado por cuenta propia no estará 
sometido a la legislación laboral, excepto en 
aquellos aspectos que por precepto legal se 
disponga expresamente”, que sanciona en 
definitiva un modelo legal de exclusión ge- 
neral/ laboralización excepcional del trabajo 
autónomo en su relación con el ordenamiento 
jurídico laboral. 


La actividad económica del modelo de re- 
ferencia sigue descansado principalmente, 
así pues, sobre la relación de intercambio 
de trabajo dependiente por salario, esto es, 
sobre la prestación generalizada de trabajo 
por cuenta ajena, por lo que el conflicto social 
generado en su seno y la necesidad de su 
disciplina o integración se han erigido en el 
punto de mira y en la razón de ser, respecti- 
vamente, del ordenamiento jurídico laboral. 
Con todo, la significación económica de las 
diversas expresiones del trabajo autónomo 
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dentro del sistema de producción actual, 
así como el creciente proceso de proletari- 
zación —de asimilación a los estándares de 
vida y de trabajo de los asalariados— de los 
trabajadores que se ocupan en estas formas 
de actividad, se encuentran por supuesto en 
el origen de la preocupación de los poderes 
públicos por la protección social de estas 
personas. 


Como no deja de reconocer paladinamente el 
informe europeo ya citado, “estos desarrollos 
recientes ponen de manifiesto el lugar central 
que ocupan en este debate las cuestiones 
relativas a la protección social”, en la medida 
en que “el trabajo autónomo no es concebible 
sl tiene como objeto o como efecto mermar 
los ingresos de la seguridad social; y, a la 
inversa, el estatuto de trabajador autónomo 
no es atractivo, si a las incertidumbres eco- 
nómicas que son inevitables en el mismo hay 
que sumar la perspectiva de una mala pro- 
tección social” (AA.VV., Trabajo y empleo. 
Transformaciones del trabajo y futuro del 
Derecho del Trabajo en Europa, op. cit., p. 
45). La aplicación de determinados aspectos 
del Derecho del Trabajo a los trabajadores 
que no son asalariados ni empresarios ha 
sido tomada en consideración de este modo 
por distintas legislaciones nacionales —las 
“collaborazioni continuative e coordinate” 
del ordenamiento italiano, de modo señala- 
do—, en cuya operación extensiva late, desde 
luego, la idea de que los trabajadores que no 
pueden ser calificados como asalariados, 
pero que se encuentran en una situación 
de dependencia económica frente a un em- 
presario principal, deben poder beneficiarse 
de los derechos sociales propios de esa de- 
pendencia —trabajadores semiautónomos, 
parasubordinados, etc.—. 


La protección social de estos trabajadores au- 
tónomos, además naturalmente de su incor- 
poración a la acción protectora del sistema de 
seguridad social, o de las ayudas de política 
de empleo o de carácter fiscal adoptadas en 





su favor, puede ser perfectamente articulada 
en razón a las consideraciones antes ex- 
puestas —también en la actualidad, en pleno 
proceso cultural de valorización económica y 
social del recurso al trabajo independiente— a 
través de la fórmula normativa de cláusulas 
generales de laboralización parcial. Del tenor 
de la vigente en el ordenamiento jurídico 
español, ya referida. 


Se tratará, en definitiva, como tantas veces 
ha sucedido en la corta historia del Dere- 
cho del Trabajo, de actualizar la función 
compensadora y legitimadora que cumple 
el ordenamiento laboral para llevarla a te- 
rritorios fronterizos a su esfera de actuación 
tradicional. Es el caso, de modo señalado, 
de la incorporación parcial de los denomi- 
nados trabajadores autónomos económica- 
mente dependientes al ámbito de aplicación 
del ordenamiento laboral español, producida 
en 2007 a partir de la Ley del Estatuto del 
Trabajo Autónomo. La finalidad política de 
esta operación legislativa, cifrada de modo 
expreso para la mayoría de los trabajadores 
autónomos en la “demanda de un nivel de 
protección social semejante al que tienen los 
trabajadores por cuenta ajena”, se proyecta en 
este caso para un “colectivo de trabajadores 
autónomos que, no obstante su autonomía 
funcional, desarrollan su actividad con una 
fuerte y casi exclusiva dependencia económi- 
ca del empresario o cliente que los contrata” 
(preámbulo de la Ley). 


Y volviendo pues a la reflexión principal 
sobre la función social y la permanencia del 
Derecho del Trabajo, deben quedar asentadas 
ya para este propósito algunas consideracio- 
nes de carácter básico: 


1*. La función integradora —=uridificación, 
institucionalización— del conflicto estruc- 
tural instalado en la relación de trabajo 
asalariado —sin que se nos oculten, por 
cierto, las dificultades objetivas para 
acceder a una noción explicativa pacífica 
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2, 


Ej 


4”. 


del término “función social” dentro de 
la teoría sociológica— es la razón de 
ser histórica o causa eficiente del De- 
recho del Trabajo, al propio tiempo que 
la justificación de su mantenimiento o 
permanencia. 


Esta función esencial reposa sobre un 
delicado equilibrio estructural entre la 
libertad de empresa y el poder del empre- 
sario, por un lado, y la protección o tutela 
del trabajo asalariado —compensación de 
las desigualdades del contratante débil 
y de los grupos sociales dependientes—, 
por otro. 


La interpretación histórica de dicho 
equilibrio es, desde luego, una operación 
contingente, de acuerdo en cada caso con 
los diferentes factores condicionantes en 
juego —el sistema político y la correlación 
de fuerzas sociales dentro del mismo, la 
situación de la economía, el papel des- 
empeñado por la autonomía colectiva, 
etc.—, sin que en ningún caso la acción 
legislativa pueda desmantelar el núcleo 
esencial del acuerdo social sobreenten- 
dido —traducible a la postre en la noción 
material de pacto constitucional—, so 
pena de privar al cuerpo jurídico laboral 
de su función legitimadora primaria. 


El aparato institucional y las soluciones 
normativas de que se sirve el ordena- 
miento laboral, instrumentos por lo tanto 
para la realización de la función social 
que le es propia —es indispensable distin- 
guir, por lo tanto, como se ha indicado, 
entre función objetiva del ordenamiento 
laboral y modo de realizarla en cada 
escenario y de acuerdo con los factores 
condicionantes del caso—, no han dejado 
de experimentar lógicamente las trans- 
formaciones históricas derivadas del 
desarrollo de los correspondientes pro- 
cesos sociales, políticos y económicos 
—factores político y económico-. 





5*. El resultado último de este entramado 
no es otro, en fin, que la legitimación 
del sistema social y de su orden econó- 
mico —sistema de libertad de empresa y 
economía de mercado propios del Estado 
social y democrático de derecho, arts. 
1* y 38” de la Constitución Española—, 
cuya racionalización debe quedar ase- 
gurada siempre en el marco de las limi- 
taciones y contrapesos conocidos, lo que 
a la postre habrá de servir de test para 
medir la efectividad social del propio 
sistema normativo laboral. 


Se puede concluir así que la existencia de 
transformaciones institucionales —o de cam- 
bios de contenido en las diferentes soluciones 
normativas adoptadas— originadas por causas 
políticas y económicas es absolutamente 
consustancial al Derecho del Trabajo, de las 
que ha dado muestra permanente en sus dife- 
rentes expresiones históricas, y que derivan 
de modo esencial de la propia función social 
de respuesta de la norma laboral frente a la 
realidad social objeto de regulación —la pres- 
tación de trabajo asalariado dependiente—, 
cuya operación ha sido moldeada en cada 
caso naturalmente por las modificaciones 
históricas producidas a lo largo de la evolu- 
ción del sistema de producción de referencia 
y los cambios sociales aparejados. 


El problema radica, sin embargo, en la de- 
terminación del alcance de dichas trans- 
formaciones institucionales, así como en 
la identificación de los objetivos singulares 
que motivan las correspondientes iniciati- 
vas legislativas que las hacen posibles, lo 
que no deja de ser, por cierto, una cuestión 
esencialmente política, aunque utilice vehí- 
culos o instrumentos de expresión de otro 
carácter —económicos, jurídicos—. Y, de este 
modo, el conflicto de intereses instalado en 
el seno de las relaciones laborales proyecta 
lógicamente su debate o confrontación a este 
ámbito de reflexión. Por ello, la discusión 
acerca de la transformación o reforma del 
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marco normativo de las relaciones de trabajo 
corre el riesgo, sin embargo, al igual que las 
cuestiones de matriz ideológica y política 
semejante —el debate sobre la flexibiliza- 
ción del marco laboral es un buen ejemplo—, 
de convertirse en una polémica puramente 
formal, desprovista de contenidos y am- 
paradora por ello de las más heterogéneas 
propuestas en sintonía con los respectivos 
intereses en juego. 


Bajo su cobertura formal, reformar o fle- 
x1bilizar el marco regulador del mercado 
de trabajo puede querer significar, según 
quien realice la propuesta, desde la pura 
desarticulación de los elementos de tutela 
del ordenamiento laboral, so pretexto de que 
engendran supuestas e indeseables disfuncio- 
nes para el desarrollo del proceso productivo 
—con significativa y peligrosa similitud a 
la situación antecedente a la intervención 
del Estado en los primeros tiempos de la 
industrialización capitalista—, hasta la lógica 
adaptación del ordenamiento laboral a las 
exigencias de las transformaciones sociales 
y económicas, acerca de cuya procedencia 
seguramente pocas discrepancias cabría 
aceptar en el plano teórico, pasando por 
diversas propuestas de carácter intermedio. 
Por ello, el debate sobre las transformaciones 
del Derecho del Trabajo debe ser referido, 
específicamente, a las iniciativas o modifi- 
caciones singulares que se pretendan llevar 
a cabo, desplazándose así la discusión a 
un plano concreto de los contenidos y las 
soluciones normativas proyectadas. 


Y así, no deja de resultar preocupante, desde 
el punto de vista del equilibrio estructural del 
modelo laboral del Estado social y de su 





función objetiva, el sesgo “desequilibrador” 
incorporado a determinadas operaciones de 
política legislativa frente a la crisis econó- 
mica. Como sucede, sin ir más lejos, en el 
ordenamiento laboral español con la Ley 
N? 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgen- 
tes para la reforma del mercado laboral, y 
disposiciones legislativas complementarias. 
Estas normas llevan a cabo, a través de 
instrumentos diversos, un reforzamiento 
considerable del poder individual del em- 
presario en la gestión de las condiciones de 
trabajo, con vistas a la consecución de un 
modelo pleno de “gestión empresarial” de 
la flexibilidad interna en la empresa y de 
mejora de su tasa de ganancia, entendida 
como presupuesto para la recuperación de 
la actividad económica, lo que forzosa- 
mente redunda en un deterioro parcial de 
la posición contractual de los trabajadores 
en la empresa. También efectúa, al propio 
tiempo, una erosión significativa del poder 
contractual colectivo de los trabajadores, 
mediante la degradación efectiva de la ne- 
gociación colectiva sectorial de condiciones 
de trabajo. Como consecuencia de lo cual, 
claro es, el “desplazamiento” sensible de 
la línea de equilibrio del modelo laboral 
en vigor hacia el territorio de los intereses 
empresariales está servido. 


Si se trata en este caso de operaciones polí- 
ticas de carácter contingente, ligadas en su 
génesis a situaciones económicas de grave 
dificultad, o, por el contrario, de soluciones 
normativas que han venido para quedarse 
dentro del sistema, es algo que naturalmente 
habrá que dilucidar en lo sucesivo a la vista 
de las circunstancias venideras. 
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CLAVES DE LA EVOLUCIÓN 
DEL DERECHO DEL TRABAJO 


Al Derecho del Trabajo se le ha definido como el conjunto de 
normas rectoras del trabajo bajo dependencia y remunerado de 
una persona para otra por un contrato. Este trabajo configura la 
relación característica de la economía capitalista, en la cual las 
personas carentes de capital —que son la mayor parte de las que 
pueden realizar una actividad económica— tienen necesariamente 
que entregar su fuerza de trabajo a una persona privada o pública 
por un ingreso económico que les permita su subsistencia y la de 
las personas a su cargo. El Derecho del Trabajo es, en suma, la 
rama del derecho —o de la superestructura jurídica de la sociedad— 
aplicable a todas las personas que trabajan para otro: obreros, 
empleados, trabajadores del hogar, funcionarios y empleados 
estatales. 


La Ciencia del Derecho del Trabajo trata de esas normas, de su 
razón de ser y de su aplicación. 


El Derecho del Trabajo se ha generalizado en el mundo. Todos 
los países con economía capitalista lo tienen, con mayor o me- 
nor extensión según el número de personas comprendidas y los 
derechos y las obligaciones que les reconoce. 


Su expansión dimana de la evolución de la base real, o estructura 
económica, de la sociedad capitalista y de sus superestructuras 
política, ideológica y jurídica. 


Conforman la base real: la clase capitalista, propietaria de los me- 
dios de producción; y las clases trabajadoras, que suministran su 
fuerza de trabajo. Ambos grupos están unidos y, al mismo tiempo, 
enfrentados. Están unidos, porque sin medios de producción no 
sería posible producir los bienes materiales y servicios; y porque 
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sin el concurso de la fuerza de trabajo los 
medios de producción no podrían funcionar 
ni las mercancías llegar a los consumidores 
y usuarios. Están enfrentados, porque los 
capitalistas ganan a expensas de la labor 
y el esfuerzo de los trabajadores, y sus ga- 
nancias aumentan con la prolongación del 
tiempo y la mayor intensidad del trabajo y 
la reducción de las remuneraciones y otros 
derechos sociales; y porque los trabajadores 
resisten la explotación y, en el límite, aspiran 
a abolirla. 


La evolución de las relaciones laborales, 
así establecidas, es una marcha lenta, y 
con retrocesos, hacia una situación menos 
penosa de los trabajadores y con un poder 
adquisitivo mayor, impulsada por ellos y 
asegurada por un conjunto de derechos que 
son, correlativamente, obligaciones de los 
capitalistas. Ninguno de estos derechos ha 
surgido por generación espontánea. 


En esta marcha se suceden las siguientes 
etapas: 


1*.- Desde la formación de la economía capi- 
talista hasta la Primera Guerra Mundial; 


2*.- Desde el fin de la Primera Guerra Mun- 
dial hasta la Segunda Guerra Mundial; 


3*.- Desde el fin de la Segunda Guerra Mun- 
dial hasta el fin de la década del setenta; y 


4? .- Desde la década del ochenta hasta ahora. 


La transición de una etapa a otra sobre- 
viene dialécticamente, por la acumulación 
de cambios cuantitativos en las relaciones 
entre capitalistas y trabajadores que toman 
la forma de nuevas normas jurídicas. Estos 
cambios dan lugar, en ciertos momentos, a 
cambios cualitativos más importantes dentro 
de la misma estructura capitalista que se 
manifiestan por otras normas jurídicas de 
mayor alcance y efectos más importantes. 





I. PRIMERA ETAPA: DESDE LA FOR- 
MACIÓN DE LA ECONOMÍA CA- 
PITALISTA HASTA LA PRIMERA 
GUERRA MUNDIAL 





El gran desarrollo del mercantilismo y de 
la manufactura, originarios del capitalismo 
como forma generalizada de la producción 
y del comercio, fue la consecuencia de los 
descubrimientos geográficos que comen- 
zaron en el siglo XV y promovieron la am- 
pliación del consumo personal y productivo, 
y el crecimiento del mercado. Los talleres 
artesanales, que dominaban la producción 
de bienes materiales desde comienzos de la 
Edad Media, se hicieron cada vez más inep- 
tos e insuficientes para atender la creciente 
demanda. Los comerciantes resolvieron este 
problema apelando a la producción en serie 
de mercancías en talleres manufactureros en 
los que congregaron a trabajadores libres 
para realizar el trabajo con herramientas 
semejantes a las usadas en los talleres ar- 
tesanales. La libertad personal de estos tra- 
bajadores, indispensable para contratar con 
ellos, derivaba del hecho de ser ajenos a la 
dependencia feudal: eran artesanos sin tra- 
bajo, hijos de pequeños propietarios agrarios 
y urbanos y siervos evadidos de los feudos. 
Su contratación masiva marcó el comienzo 
del trabajo asalariado bajo la forma de los 
contratos de locación de obra y locación de 
servicios del Derecho Romano y embebidos 
aún con las trazas de la dependencia personal, 
subsistente en los talleres artesanales, cuyos 
maestros podían castigar físicamente a sus 
Operarios y aprendices. 


La Revolución Industrial de Inglaterra, en 
la segunda mitad del siglo XVIII, concentró 
la producción en fábricas y nuevos talleres, 
generalizando la invención y el uso de má- 
quinas. Las máquinas, los ferrocarriles y los 
barcos de hierro requirieron cantidades cre- 
cientes de trabajadores asalariados, que sa- 
lían de la ciudad y del campo y se hacinaban 
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en barriadas superpobladas y miserables. Los 
trabajadores siguieron siendo incorporados 
a las empresas aplicándoles los contratos de 
locación de obra y locación de servicios, y 
las leyes de la oferta y la demanda, que eran 
para el capitalismo liberal absolutas. Como el 
número de trabajadores disponibles excedía 
al de los puestos de trabajo ofrecidos, los 
capitalistas les imponían sus condiciones: 
jornadas de trabajo y esfuerzos extenuantes 
(catorce y más horas al día sin descanso 
semanal ni en días feriados), y salarios cada 
vez más reducidos. Para la teoría económica 
liberal, los salarios se regían por la “ley del 
bronce”, una derivación de las leyes de la 
oferta y la demanda, según la cual cuando 
descendían a niveles inferiores a los gastos 
de subsistencia de los obreros, la mortalidad 
y la morbilidad de éstos disminuían la oferta 
de mano de obra, y los salarios volvían a 
subir. La esperanza de vida de los obreros 
era en promedio de treinta y cinco años. Esta 
explotación desenfrenada incrementaba las 
ganancias, las que devueltas a la producción 
hacían crecer y reproducir las fábricas, los 
talleres, los transportes, los comercios, la 
banca y otras formas de la actividad eco- 
nómica a un ritmo acelerado. 


Desde fines del siglo XVIII, los trabajadores 
de numerosos establecimientos comenzaron 
a organizarse para defenderse. Eran, en su 
mayor parte, obreros ocupados en el manejo 
de los medios de producción, a los que se 
identificó en conjunto como la clase obrera 
o el proletariado. Pero el derecho de asocia- 
ción, del que los capitalistas disfrutaban, les 
fue negado por la Ley Le Chapelier, aprobada 
en 1791 por los revolucionarios franceses 
e imitada en los demás países europeos. La 
lucha de los obreros con mayor conciencia 
social persistió, sin embargo, pese a la per- 
secución policiaca y judicial. 


La publicación del Manifiesto Comunista de 
Carlos Marx y Federico Engels, en febrero 





de 1848, proporcionó a los obreros un nuevo 
derrotero. La lucha de clases es inmanente 
a la sociedad —se afirmó en ese documen- 
to— y es de doble sentido. La promueven 
los capitalistas, explotando y reprimiendo 
a los trabajadores, quienes, por su parte, 
tienen que luchar para defenderse. Para la 
clase obrera la posibilidad de liberarse de su 
explotación debe conllevar, en definitiva, la 
expropiación de los medios de producción 
detentados por la clase capitalista, y asumir 
el control del Estado por una revolución. 


El Manifiesto Comunista se difundió entre 
los intelectuales que criticaban a la sociedad 
capitalista y entre los dirigentes más ilustra- 
dos de los obreros en los países europeos. 
Desde entonces, el marxismo ha sido un eje 
ideológico permanente en la conquista de 
los derechos laborales, y la acción de sus 
simpatizantes agrupados ha operado como 
una constante social de convocatoria, orga- 
nización de movilizaciones, planteamientos 
de reivindicaciones y dirección. En el siglo 
XX, la existencia de Estados con economía 
socialista ha suscitado una influencia indi- 
recta en relación a la adquisición de esos 
derechos. 


La respuesta de la burguesía a la acción 
ideológica y organizativa de los comunistas 
fue una persecución más intensa. 


La Revolución de 1848 en Francia, en la que 
el concurso de la clase obrera fue determi- 
nante para su triunfo, llevó a un grupo de 
sus representantes a compartir la dirección 
del Estado por unos meses. El golpe de 
Napoleón Ill en 1851 devolvió totalmente 
el control del Estado al capitalismo. 


Durante las décadas del treinta y del cua- 
renta del siglo XIX, se propagó entre la 
clase obrera de Inglaterra una tendencia que 
preconizaba solicitar al Parlamento leyes de 
protección por cartas firmadas por decenas de 
miles de personas. A este movimiento se le 
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llamó el Cartismo. No alcanzó sus fines y, al 
contrario, sus dirigentes fueron perseguidos 
y encarcelados. Subsistió, no obstante, como 
predisposición de los trabajadores ingleses 
a confiar en la ampliación del marco legal 
para obtener la mejora de su condición social. 


La explotación de los trabajadores prosiguió 
con similar intensidad, acompañada de la 
persecución de sus dirigentes para obligarlos 
a deponer sus reivindicaciones. 


Mientras tanto, el marxismo extendía su in- 
fluencia en Europa. En setiembre de 1864, a 
instancias de Carlos Marx, se creó en Londres 
la Asociación Internacional de Trabajadores, 
denominada Primera Internacional, con la 
finalidad de promover la comunicación y 
cooperación entre los obreros de los dife- 
rentes países para la completa liberación de 
la clase obrera de la explotación capitalista. 
Constituyó un centro de debate y esclare- 
cimiento sobre la acción de la clase obrera, 
y un medio de formación de los dirigentes 
políticos y sindicales de los trabajadores. 


Entre marzo y mayo de 1871, los obreros 
de París se insurreccionaron, protestando 
contra la derrota de Francia por Alemania 
en la batalla de Sedán, y organizaron la 
Comuna, que fue el primer gobierno socia- 
lista del mundo. Los ejércitos de Alemania 
y Francia concertados los abatieron. Unos 
cincuenta mil obreros e intelectuales fueron 
fusilados y encarcelados. Muchos fugaron 
a América Latina donde sembraron las pri- 
meras semillas de sindicalismo y socialismo 
que germinaron, en particular, en Argentina, 
Brasil y Uruguay. 


En mayo de 1875 se formó en Alemania el 
Partido Socialdemócrata Obrero Alemán, 
sobre la base de la Federación General de 
Obreros Alemanes, animada por Ferdinand 
Lassalle, y del Partido Socialdemócrata 
Obrero, dirigido por August Bebel y Karl 
Liebknecht. Fue el modelo de los partidos 





socialdemócratas de los demás países eu- 
ropeos que comenzaron a organizarse en 
seguida. La ideología de la mayor parte de 
sus dirigentes y afiliados era el marxismo. 
En las elecciones de 1877, el Partido Social- 
demócrata Obrero Alemán obtuvo 500,000 
votos y setenta y siete representantes al 
Parlamento. Alarmados, la burguesía y el 
gobierno del Canciller Bismarck hicieron 
aprobar las leyes del desafuero y la perse- 
cución de los socialdemócratas, en 1879. 


Gracias a la acción de la Primera Internacio- 
nal, en la década del setenta se generalizó 
la lucha por la jornada de ocho horas de 
trabajo, en la cual participaron denodada- 
mente los intelectuales y trabajadores de 
ideología anarquista. En Estados Unidos la 
represión a los dirigentes anarquistas que la 
reclamaban fue atroz. En 1886, un tribunal 
de justicia condenó a la horca sin pruebas 
a cinco de ellos, acusándolos de arrojar una 
bomba contra la policía en la manifestación 
obrera del 4 de mayo de 1884 en la plaza 
Haymarket de Chicago. El juicio fue una 
farsa, y un jurado tuvo que absolver, en 
1893, a los condenados por esa acusación. 
Uno de ellos se había dado muerte antes 
de la ejecución. La Primera Internacional 
acordó declarar el 1 de mayo de cada año 
día de los trabajadores, en recuerdo de esas 
jornadas reivindicativas y de los dirigentes 
inmolados. 


El capitalismo seguía extendiéndose en el 
mundo. África fue totalmente colonizada por 
Gran Bretaña, Francia, Bélgica, Holanda, 
España y Portugal, y Asia y Oceanía por Gran 
Bretaña y Holanda. Las redes ferroviarias y 
flotas de barcos permitían la extracción de 
materias primas, la distribución y venta de 
las mercancías en los países colonizados y 
la dominación de éstos. En América Latina, 
de una economía casi totalmente feudal, 
surgía también el capitalismo al impulso de 
las inversiones de Gran Bretaña, Francia y 
Estados Unidos, y, con este sistema aparecía 
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la clase obrera, tan explotada como en los 
países colonizados. 


Hacia fines del siglo XIX, para los dirigentes 
socialdemócratas y la mayoría de la clase 
obrera europea la única alternativa para 
acabar con la explotación capitalista era la 
toma del poder del Estado, si bien con pro- 
fundas diferencias. Para una parte de ellos 
se debía llegar a la dirección del Estado por 
elecciones (Bernstein, Kautsky), y, para otra, 
el camino era la revolución armada (Lenin, 
cuyo partido se denominó Bolchevique). 


Por entonces, las acciones de la mayor parte 
de obreros, como huelgas y demostraciones 
callejeras, sacudían intensamente a la socie- 
dad de cada país. Los dirigentes más activos 
y consecuentes de los trabajadores eran anar- 
quistas y socialdemócratas. Aunque unos y 
otros tenían como objetivo fundamental la 
transformación de la sociedad capitalista, su 
lucha inmediata se dirigía a obtener derechos 
sociales para la clase obrera, arrancándolos 
a los Estados como normas obligatorias y a 
los capitalistas por la vía de la convención 
colectiva, respaldada por la huelga. Esta 
actitud ha sido otra constante en las acciones 
de los trabajadores para el mejoramiento de 
su condición social. 


La réplica de los capitalistas se manifestó 
de dos modos: por un lado, recurriendo a la 
persecución policial y judicial, al encarcela- 
miento, la tortura y la eliminación física de 
los dirigentes políticos y sindicales de los 
trabajadores; y, por otro, como una campaña 
de corrupción de los trabajadores moralmente 
débiles, sin conciencia de clase, atemorizados 
o simpatizantes de los partidos de centro y 
de derecha, destinada a quebrantar la uni- 
dad sindical, traicionar a sus compañeros o 
renunciar a la organización sindical con la 
amenaza del despido o a cambio de ciertos 
beneficios personales. 


En 1891, el papa León XIII, intensa- 
mente preocupado por el avance de los 





socialdemócratas en la simpatía de la mayor 
parte de trabajadores de Europa y América, 
expidió su encíclica Rerum Novarum en la 
cual condenó de la manera más acre el pro- 
pósito de los socialistas de abolir la propie- 
dad privada, y llamando a la reflexión a los 
capitalistas y a los gobiernos para considerar 
la gravedad de la situación, se pronunció por 
conceder algunos derechos a los obreros, a 
los que, sin embargo, trataba como siervos 
de los patrones. Esta declaración sensibilizó 
a algunos intelectuales católicos quienes 
abogaron desde entonces por un trato menos 
duro a los trabajadores, con la esperanza de 
apartarlos de sus simpatías socialistas. 


Hasta ese momento, los derechos sociales 
obtenidos eran muy pocos. 


En 1864 se había dado, en Francia, una ley 
permitiendo las coaliciones obreras tem- 
porales para tratar con los empresarios las 
condiciones del trabajo. En Alemania, por 
decisión del gobierno del Canciller Bismarck, 
el parlamento había aprobado las leyes del 
seguro social de salud, accidentes de trabajo 
y pensiones, entre 1883 y 1889, copiándo- 
las del programa del Partido Obrero Social 
Demócrata y para restarle adhesión popular 
a éste. En Francia, con un régimen republi- 
cano, se había expedido una ley en 1884, 
derogando la Ley Le Chapelier de 1791, y 
admitiendo la organización sindical perma- 
nente y, en consecuencia, su intervención en 
las negociaciones y convenciones colectivas; 
en 1898, se dio la ley del seguro de accidentes 
de trabajo, financiado por los empleadores 
y contratado con empresas de seguros. Con 
ambas leyes, la burguesía francesa se propo- 
nía disminuir la protesta social que renacía 
después de las horrendas represalias contra 
los organizadores de la Comuna. La jornada 
de ocho horas sólo tenía vigencia en unos 
pocos países. Algunas de estas disposiciones 
se reproducían dificilmente en los demás 
países más industrializados y siempre por 
la presión obrera. 
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Afines del siglo XIX y comienzos del siglo 
XX, la doctrina de inspiración socialde- 
mócrata generalizó la noción del contrato 
de trabajo (al que se había referido Carlos 
Marx en El Capital), diferenciándola de los 
contratos de locación de obra y locación de 
servicios por la presencia de los aún inci- 
pientes derechos laborales (Luigi Tartufari, 
1893; Ludovico Barassi, 1901; Philip Lot- 
mar, 1902). La Ley belga de 1900 empleó la 
expresión contrato de trabajo para referirse al 
trabajo de los obreros. A su vez, la doctrina 
francesa señaló como rasgo tipificante del 
contrato de trabajo la dependencia jurídica 
(Henry Capitant y Paul Cuché, 1911) que 
implicaba para los empresarios el ejercicio 
de los poderes de dirección y sanción de 
los trabajadores, y limitaba al salario la 
participación de éstos en el resultado de la 
actividad económica. 


Las nuevas reglas jurídicas aplicables a la 
relación de trabajo, generalizada como con- 
trato de trabajo, no alcanzaban, sin embargo, 
en esos momentos a ser independizadas 
del Derecho Civil. El Código Civil alemán 
de 1901, de mucha influencia, incluía este 
contrato. No se aludía aún al Derecho del 
Trabajo, aunque era ya evidente que se estaba 
constituyendo una nueva rama del derecho 
cuyo objeto eran las relaciones laborales y 
cuyas normas limitaban la oferta y la deman- 
da libres en el mercado de fuerza de trabajo. 
En otros términos, la contratación de los 
trabajadores sólo podía ser legal sujetándose 
aesas reglas restrictivas de la voluntad de los 
empresarios, lo que suponía la intervención 
del Estado para darlas y controlar su aplica- 
ción o el ejercicio de una naciente función 
protectora de los trabajadores. 


A raíz de la campaña contra la explotación 
de los niños en el trabajo, promovida hacia 
mediados del siglo XIX, se habían creado 
algunas oficinas estatales para inspeccionar 
las empresas y verificar sí las disposiciones 





protectoras de los niños se cumplían. Hacia 
fines de ese siglo, en la mayor parte de países 
europeos existían dependencias guberna- 
mentales, por lo general en los ministerios 
del Interior, encargadas de las relaciones 
laborales, aunque más controlar las huelgas 
y a sus promotores. A comienzos del siglo 
XX empezaron a crearse los ministerios de 
Trabajo en varios países europeos (Francia, 
Alemania, España) con la función de hacer 
cumplir las normas laborales. En Alemania 
había aparecido una jurisdicción laboral y un 
tribunal para arbitrar en las negociaciones 
colectivas que no concluían por convencio- 
nes. Siguió la instauración de una justicia 
especializada del trabajo. En otros países se 
fueron estableciendo también oficinas esta- 
tales encargadas de las relaciones laborales. 


En 1906, los representantes de las organiza- 
ciones sindicales y políticas socialdemócratas 
aprobaron en la ciudad de Amiens (Francia) 
una carta, definiendo a la organización sin- 
dical como un cuerpo unitario de diversas 
tendencias con finalidad reivindicativa, y 
separándola de los partidos políticos de 
composición obrera. No adhirieron a este 
acuerdo las organizaciones sindicales de 
Gran Bretaña, que luego se constituyeron 
en bases del Partido Laborista. 


El estallido de la Primera Guerra Mundial 
en 1914 profundizó las diferencias entre 
los grupos socialdemócratas o socialistas: 
los que preconizaban el cambio gradual y 
por elecciones de la sociedad apoyaron la 
guerra en sus países; los partidarios de la 
revolución se opusieron a ella. 


Un suceso de gran trascendencia en la marcha 
hacia la conquista de los derechos sociales 
fue la Constitución mexicana, aprobada en 
la ciudad de Querétaro el 31 de enero de 
1917, como cima legal de los ideales por 
los cuales las mayorías sociales lucharon 
en la revolución que había comenzado en 
1910. Su extenso artículo XXIII sobre el 
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Trabajo y la Previsión Social reconoce los 
derechos laborales más importantes que los 
trabajadores pugnaban aún por alcanzar en 
México y otros países. Declara que todo 
contrato de trabajo de obreros, jornaleros, 
empleados, domésticos y artesanos se regl- 
rá, entre otras, por las siguientes reglas: la 
jornada máxima de ocho horas; el trabajo 
limitado para las mujeres y los menores; el 
salario mínimo; la igualdad del salario por 
igual trabajo; la estabilidad real en el trabajo, 
la sindicalización, la negociación colectiva y 
la huelga, la protección contra accidentes de 
trabajo y enfermedades profesionales. Este 
artículo constituyó una experiencia solitaria 
en el mundo, y sus prescripciones más im- 
portantes fueron burladas por la burguesía 
mexicana afirmada en el poder político, pero 
estaba llamado a convertirse en un faro que 
iluminaría la incierta marcha del Derecho 
del Trabajo en el mundo. 


II. SEGUNDA ETAPA: DESDE LA PRI- 
MERA GUERRA MUNDIAL HASTA 
LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL 





El 25 de octubre de 1917 (según el calen- 
dario juliano y 7 de noviembre, según el 
gregoriano, adoptado en Occidente), el Par- 
tido Bolchevique tomó el poder político en 
Rusia, cuando este país se hallaba aún en 
guerra con Alemania, e instituyó un régimen 
socialista cuyas medidas iniciales fueron la 
expropiación de los medios de producción 
de los capitalistas y una reforma agraria que 
entregó la tierra a los campesinos. Firmó, 
en seguida, la paz con Alemania, por el 
Tratado de Brest-Litovks de marzo de 1918, 
pese a las desfavorables condiciones para 
Rusia impuestas por la delegación alemana. 
Otra medida importante fue la implantación 
de la jornada de ocho horas. La organiza- 
ción del Ejército Rojo, encargada a León 
Trotsky, le permitió al nuevo régimen batir 
a los ejércitos de rusos blancos y asegu- 
rar la dirección del Estado por el Partido 





Comunista, denominación adoptada por el 
Partido Bolchevique. En los demás países 
europeos, los partidarios de la revolución 
obrera se organizaron también en partidos 
comunistas. 


Como un reflejo de la revolución rusa, el 3 
noviembre de 1918, los marineros del puerto 
de Kiel, de Alemania, se rebelaron y cons- 
tituyeron un Consejo de Marineros. Siguió 
una huelga general en Berlín y otras ciudades 
el 8 de noviembre que se transformó en una 
revolución, cuyas consecuencias inmediatas 
fueron: la suscripción de un armisticio con 
los aliados, el 11 de noviembre de 1918, con 
el cual terminó la guerra en el frente occi- 
dental; la abdicación del kaiser Guillermo 
II; la proclamación de la República; y la 
constitución del Consejo de Delegados del 
Pueblo, que asumió los poderes Legislativo 
y Ejecutivo. En este Consejo se enfrentaron 
los socialdemócratas, que querían un enten- 
dimiento con la burguesía, y los comunistas o 
espartaquistas y otros grupos, que aspiraban 
al establecimiento de un gobierno socialista 
semejante al de Rusia. Se impusieron los 
socialdemócratas luego de una insurrección 
promovida por los segundos, y debelada 
por la alta oficialidad militar a pedido de 
aquéllos, seguida del asesinato en la cárcel 
de los dirigentes comunistas Karl Liebknecht 
y Rosa Luxemburgo. Los socialdemócratas 
propusieron, en seguida, a los dirigentes 
de los partidos políticos de la burguesía un 
acuerdo o pacto por el cual mientras ellos se 
comprometían a continuar reconociendo la 
propiedad de los medios de producción por 
los capitalistas y a renunciar a la revolución, 
éstos debían comprometerse a admitir ciertos 
derechos sociales de los trabajadores. Para 
una parte de la burguesía éste fue un pacto 
necesario, frente a la alternativa de una ex- 
propiación como la que se llevaba a cabo 
en Rusia, cuya revolución influía como un 
catalizador político en la mayoría de traba- 
jadores europeos. El acuerdo se formalizó 
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inicialmente como un convenio entre el 
presidente de las organizaciones sindicales, 
Fernand Legien, dirigente socialdemócrata, y 
el presidente de las organizaciones empresa- 
riales, Lucien Stinnes, y, luego, en la Asam- 
blea Constituyente, votando conjuntamente 
a favor de los artículos de la Constitución 
de Weimar y aprobándola integralmente en 
agosto de 1919. 


Alemania era ya por entonces el país más 
industrializado de Europa y su influencia 
en la política mundial continuó siendo im- 
portante, pese a su derrota en la guerra y al 
Tratado de Paz de Versalles de 1919 que 
le impuso el pago de una pesada suma por 
indemnizaciones. 


Una repercusión inmediata de lo que se llamó 
“el espíritu de Weimar” fue la creación de 
la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT), por el capítulo XIII del Tratado de 
Paz de Versalles, con la finalidad de servir 
como un gran foro mundial en el cual los 
representantes del los gobiernos (50% de los 
votos), de las organizaciones de empleadores 
(25% de los votos) y de las organizaciones 
de trabajadores (25% de los votos) pudie- 
ran aprobar convenios y recomendaciones 
sobre determinados derechos laborales. Los 
convenios podrían ser ratificados y, en tal 
caso, se incorporarían al derecho interno de 
los Estados. Las recomendaciones serían 
pautas de aplicación de los convenios o guías 
cuando se juzgase que no debían ser elevados 
aún al rango de convenios. Protagonizaron 
la redacción y la aprobación de las normas 
relativas a la OIT, los delegados de los Es- 
tados ex beligerantes, con la participación 
de los representantes de las organizaciones 
sindicales socialdemócratas. 


Pese a que los países miembros de la OIT 
fueron inicialmente muy pocos (unos 30) 
sus acuerdos revistieron cierta importan- 
cia. El primer convenio aprobado por su 
Conferencia, celebrada en Washington en 





octubre de 1919, declaró que la duración 
del trabajo del personal no podrá exceder 
de ocho horas por día ni de cuarenta y ocho 
por semana, lo que determinó a los Estados 
que lo ratificaron a implantarla. 


Pasados esos momentos de conciliación, 
la burguesía se reafirmó en el dominio del 
Estado en los países europeos distintos de 
la Unión Soviética, la influencia de la OIT 
languideció y, correlativamente, volvió a 
hacerse muy difícil el surgimiento de nue- 
vos derechos laborales. Como réplica a esta 
situación, la lucha de los obreros, dirigidos 
principalmente por los partidos comunistas, 
mantuvo su intensidad. 


En América Latina, los movimientos de 
protesta social y de reclamación de dere- 
chos sociales se expandieron por efecto de 
la difusión de la ideología marxista y de la 
formación de partidos comunistas y socia- 
listas, cuya actividad se materializaba en la 
promoción del sindicalismo y en la lucha 
reivindicativa. Las oligarquías y los gobier- 
nos respondieron persiguiendo brutalmente 
a los dirigentes sindicales y políticos de los 
trabajadores, a pesar de lo cual la legislación 
laboral prosiguió expandiéndose en pequeñas 
dosis para reducir la presión social. 


Una característica general de los nuevos 
derechos sociales es haber sido expedidos 
por los poderes Legislativo y Ejecutivo, en 
cuya composición predominaban dirigentes 
políticos vinculados con grandes empresarios 
o directamente a su servicio. Muy pocas 
veces, esas normas fueron aprobadas por 
parlamentos o gobiernos de partidos de la 
pequeña burguesía, y casi nunca los traba- 
jadores intervinieron en su elaboración; no 
tenían representación parlamentaria o la suya 
era ínfima. Los proyectos de normas salían 
de gabinetes jurídicos asesores de empresa- 
rios o de las oficinas del Estado a cargo de 
las relaciones laborales que en singulares 
ocasiones históricas dirigían intelectuales de 
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izquierda comprometidos en la defensa de 
los trabajadores. (Tal fue el caso de Frances 
Perkins, Secretaria del Trabajo durante los 
tres períodos del Presidente Franklin D. 
Roosevelt, desde 1933 hasta 1945, impulsora 
de la Ley Nacional de Relaciones Laborales 
y de la Ley de Seguridad Social de Estados 
Unidos.) Las organizaciones sindicales, con 
sus reclamaciones, huelgas, manifestacio- 
nes callejeras y, en algunos casos y países, 
repeliendo las agresiones de los esquiroles 
contratados por los empresarios, actuaban 
como una fuerza de contención y de agita- 
ción social, cuyos efectos y propagación 
los empresarios temían, pese a disponer de 
la policía y la justicia. Las nuevas normas 
laborales resultaban ser así armisticios obli- 
gados y, en ciertos casos, transacciones para 
calmar el descontento social y encaminarlo 
hacia el reflujo. 


En la década del veinte, comenzó a generali- 
zarse, en la doctrina y la normativa alemana 
e italiana, la expresión “legislación laboral” 
y, en seguida, la expresión “Derecho del 
Trabajo” (en Alemania: Arbeitsrechets; en 
Italia Diritto del Lavoro) que fue reproducida 
en España en la década siguiente y después 
en América Latina, al mismo tiempo que se 
señalaba los rasgos por los cuales esta nueva 
rama del derecho debía gozar de autonomía 
con respecto al Derecho Civil. 


El pacto social formalizado con la Cons- 
titución de Weimar no llegó a afirmarse 
en Alemania. Los grupos capitalistas más 
poderosos lo rechazaron y, desde comien- 
zos de la década del veinte, se volcaron a 
apoyar con ingentes recursos económicos a 
un incipiente grupo político que combatía 
el Tratado de Versalles y se declaraba ene- 
migo de comunistas y judíos, denominado 
Partido Nacional Socialista Obrero Alemán, 
o nazi, dirigido por Adolfo Hitler, un pintor 
de tercera categoría experto en una orato- 
ria explosiva. Este grupo, conformado por 





batallones uniformados como militares, 
a los que se denominó “camisas pardas” 
(a semejanza de los “camisas negras” de 
Mussolini con los cuales éste tomó el poder 
en Italia en octubre de 1922), creció con 
la incorporación de numerosos adherentes 
de la clase media y desempleados y con el 
financiamiento casi inagotable de los grupos 
y familias capitalistas más recalcitrantes 
de Europa y América que deseaban parar 
la acción reivindicativa y política de los 
trabajadores y destruir a la Unión Sovié- 
tica. Gracias a ese apoyo, el nazismo se 
convirtió en la tercera fuerza electoral de 
Alemania a fines de la década del veinte. 
A comienzos de 1933, el Presidente de la 
República, Mariscal Hindemburg, llamó a 
Hitler a formar gobierno, a raíz de una crisis 
política. De inmediato, éste se proclamó 
dictador, ilegalizó a los partidos socialde- 
mócrata y comunista y se hizo plebiscitar en 
noviembre de ese año, obteniendo el 92% 
de la votación. En seguida, persiguió a los 
comunistas y socialdemócratas, rearmó a 
Alemania hasta convertirla en una potencia 
capaz de poner a doce millones de personas 
sobre las armas y emprendió una campaña 
de exterminación de los judíos. Siguieron la 
anexión de Austria y los Sudetes a Alemania 
y la Segunda Guerra Mundial en 1939, 


Bajo el gobierno nazi, las organizaciones 
sindicales fueron abolidas. Se les reemplazó 
por el Frente Nacional de Trabajo, cuyas 
secciones en cada centro de trabajo debían 
estar conformadas obligatoriamente por 
los trabajadores y los funcionarios bajo la 
presidencia del empresario. Fue éste el corpo- 
rativismo nazi. Muy pocos derechos sociales 
de los trabajadores alemanes subsistieron, 
se generalizó el trabajo obligatorio y, en 
los países ocupados, el trabajo esclavizado, 
acompañado del asesinato sistemático de 
millones de seres humanos. Se les aplicaba 
la teoría de la relación de trabajo por la cual 
basta la incorporación a la empresa para el 
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sometimiento de los trabajadores a las reglas 
laborales previstas para ellos. El propio jefe 
de Organización del partido nazi y jefe del 
Frente Nacional de Trabajo, equivalente al 
Ministerio de Trabajo, Robert Ley, dirigía 
estas operaciones. Aunque esa teoría ob- 
nubiló a algunos teóricos del Derecho del 
Trabajo en América Latina (sobre todo a 
Mario de la Cueva, quien la hizo incluir en 
la Ley Federal del Trabajo mexicana), quedó 
definitivamente descalificada por las atroci- 
dades que justificó durante la dominación 
del nazismo en Europa. 


II. TERCERA ETAPA: DESDE EL 
FIN DE LA SEGUNDA GUERRA 
MUNDIAL HASTA LA DÉCADA 
DEL SETENTA 





La derrota del eje formado por Alemania, 
Italia y Japón desencadenó una eclosión de 
movimientos populares en todo el mundo, 
la implantación de gobiernos socialistas en 
los países del Este europeo ocupados por el 
ejército de la Unión Soviética, y en China 
y Corea del Norte, y una descolonización 
general en África, Asia y Oceanía. 


En los países con economía capitalista de 
Europa, en particular Francia e Italia, se abrió 
paso en las mayorías sociales la conveniencia 
de llegar a un nuevo pacto o contrato social 
por el cual, si bien se admitiría la subsistencia 
de la economía capitalista, se le reformaría 
por un significativo conjunto de derechos 
laborales individuales y colectivos, de se- 
guridad social y otros de carácter social, y 
por la organización de la sociedad como 
una democracia representativa basada en la 
igualdad ante la ley. Era el relanzamiento del 
“espíritu de Weimar”, favorecido esta vez 
por la aceptación de los partidos comunistas 
y su renuncia a intentar la toma del poder 
político por una revolución. Este pacto social 
fue formalizado como las constituciones 
políticas de esos Estados. Lo imitaron otros, 





incluida la República Federal de Alemania, 
ocupada por Estados Unidos, Gran Bretaña 
y Francia. En adelante, la mayor parte de 
países con economía capitalista se sujetaron 
a este modelo de organización económica, 
social y política, que implicaba una decisiva 
intervención del Estado para asegurar las 
conquistas sociales, denominado Estado de 
Bienestar o economía social de mercado. 


Correlativamente, en la asamblea de las Na- 
ciones Unidas, creada a iniciativa de Franklin 
Delano Roosevelt en la Conferencia de los 
Tres Grandes de Yalta (febrero de 1945), 
se aprobó la Declaración de los Derechos 
Humanos, el 10 de diciembre de 1948, en 
París, en la que se consagran los derechos 
mínimos de todo ser humano y, entre ellos, 
los derechos sociales. 


Este espíritu de armonía y consenso se re- 
produjo en la Conferencia de la OIT, dando 
lugar a la aprobación de dos convenios muy 
importantes: el 87 sobre libertad sindical, de 
junio de 1948; y el 98 sobre las garantías de 
la libertad sindical y la negociación colectiva, 
de junio de 1949. Fueron sus mayores logros. 
A partir de entonces, las reuniones anuales 
de la Conferencia de la OIT, de la que son 
parte casi todos los países del mundo, operan 
como un foro mundial de debate de nuevos 
convenios y recomendaciones, cuya impor- 
tancia y alcances como fuentes del derecho 
son, no obstante, de un nivel muy reducido 
por la distribución de los votos: Estados, 
50%; empleadores, 25%; y trabajadores 
25%, que tornan muy difícil la aprobación 
de nuevos derechos si los empleadores, que 
cuentan con los votos de numerosos Estados 
gobernados por elites políticas capitalistas, 
se oponen. Los nuevos convenios de la OIT 
revisten cierta importancia para los países en 
vías de desarrollo, mas no para los desarrolla- 
dos, cuya legislación social esta por encima 
de esos acuerdos. Sin embargo, la OIT no 
deja de jugar el papel de un gran escenario, 
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publicitado por su propia propaganda, en 
el cual los delegados de las organizaciones 
sindicales, en particular de los países en 
vías de desarrollo, pueden interponer sus 
denuncias y quejas, incluso a sabiendas de 
que las decisiones de los órganos de la OIT, 
férreamente controlados por los represen- 
tantes y simpatizantes de los empresarios, 
tienen sólo el carácter de recomendaciones 
no obligatorias. 


Luego de la Segunda Guerra Mundial, la 
reconstrucción de Europa y Asia, devastadas 
por la guerra, la seguridad de la paz social 
alcanzada por el nuevo pacto social, las nue- 
vas invenciones de medios de producción y 
de consumo, el crecimiento de la producción 
y la productividad y el aumento del poder 
adquisitivo de los trabajadores, gracias a 
sus derechos sociales, retroalimentaron el 
mercado y lo expandieron. 


En algunos países, las más importantes reali- 
zaciones legislativas en esta etapa se debieron 
a la iniciativa de dirigentes marxistas que 
llegaron al poder político o fueron llamados 
a cooperar con él. (Fue ejemplar en este 
sentido la gestión del dirigente metalúrgico 
comunista Ambroise Croizat, ministro de 
Trabajo de Francia de 1945 a 1947, debido 
al consenso de los partidos y movimientos 
políticos que habían luchado en la Resisten- 
cia. Fue autor de las leyes sobre seguridad 
social, los comités de empresa, los delegados 
del personal, las convenciones colectivas, el 
régimen de prestaciones familiares y el siste- 
ma de formación profesional. En la reforma 
del sistema educativo de Francia, por esos 
años, participaron los dirigentes comunistas 
Paul Langevin y Henry Wallon. Otro caso 
notable fue el del profesor de Derecho del 
Trabajo de la Universidad La Sapienza de 
Roma, el socialista Gino Glugni, quien re- 
dactó y tramitó el artículo 18 del Estatuto 
de los Trabajadores de Italia, de junio de 
1970, en el que se reconoce la estabilidad 





en el trabajo y otros derechos sociales. En el 
Perú, el Autor de este artículo tuvo a su cargo 
la elaboración de la legislación de trabajo 
y de seguridad social entre 1970 y 1975, 
aprobada por el gobierno revolucionario del 
general Juan Velasco Alvarado, por la cual 
se confirió a los trabajadores derechos muy 
importantes, comenzando por la estabilidad 
en el trabajo, que les significaron una mejora 
de su situación económica y social.) 


En los países más desarrollados económi- 
camente, todos los agentes de la producción 
aumentaron sus ingresos, aunque, compa- 
rativamente, más los trabajadores, cuyas 
condiciones de vida mejoraban por su acceso 
a bienes materiales de consumo y servicios 
colectivos e individuales que se convirtieron 
en una manera normal de vivir. Los ingre- 
sos de los trabajadores en los treinta años 
siguientes en los países más desarrollados 
llegaron a situarse entre el 70% y el 80% del 
ingreso nacional. Como se dijo en Francia, 
fueron “los treinta gloriosos años”, durante 
los cuales las crisis capitalistas apenas se 
asomaron. 


La clase obrera, ocupada en el manejo inme- 
diato de los medios de producción que en el 
siglo XIX parecía crecer ilimitadamente con 
el desarrollo del capitalismo, se fue reducien- 
do frente a otros grupos de trabajadores cuyo 
número crecía con las actividades terciarias 
y el aumento de la actividad estatal. Se hizo 
más propio, entonces, aludir a las clases 
trabajadoras para referirse a los grupos de 
personas que entregan su fuerza de trabajo 
por un contrato a cualquier empleador pri- 
vado o a una entidad del Estado. 


El progreso material y social se extendió a 
los países de la periferia, aunque con me- 
nores alcances. Las clases trabajadoras, or- 
ganizadas sindicalmente en diversa medida, 
se empeñaron en reclamaciones y luchas 
que decidieron a los poderes Legislativo y 
Ejecutivo a reconocerles nuevos derechos 
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sociales. Mejoraron de condición, si bien 
con niveles de ingresos considerablemente 
inferiores al de los trabajadores de los países 
desarrollados. 


En América Latina y en otros países en vías 
de desarrollo económico se generalizaron 
los ministerios de Trabajo, algunos de los 
cuales fueron creados hacia fines del período 
anterior . 


La doctrina laboralista, o juslaboralista como 
algunos la llamaron, expandió su campo de 
acción. De la defensa o la negación de los 
derechos sociales, los abogados empresa- 
riales y de trabajadores, respectivamente, 
se trasladaron a las cátedras universitarias 
de Derecho del Trabajo, instituidas a causa 
de la indiscutible autonomía de esta rama 
del derecho frente al Derecho Civil, cuyo 
predominio había sido inatacable hasta en- 
tonces. Al mismo tiempo que en las uni- 
versidades se difundía la enseñanza del 
Derecho del Trabajo, proliferaba la publi- 
cación de tratados, manuales y revistas de 
esta especialidad, destinados, sobre todo, 
a una clientela conformada por profesores 
y estudiantes. En las empresas se hicieron 
imprescindibles los servicios u oficinas de 
relaciones industriales o laborales para el 
trato con los trabajadores, la aplicación de 
su régimen normativo y la negociación con 
las organizaciones sindicales. La premisa de 
su función, además de su especialidad, es 
que los conflictos laborales causan gastos 
que se debe evitar y que siempre es posible 
minimizar los costos laborales utilizando los 
vacíos, anfibologías o desconocimiento de 
las normas, recurriendo a la corrupción de 
ciertos dirigentes sindicales y funcionarios 
y jueces laborales o apelando al poder po- 
lítico para enviar a prisión a los dirigentes 
sindicales y sus abogados de ejecutoria im- 
poluta. Se crearon asociaciones nacionales e 
internacionales, y se promovieron encuentros 
y congresos de Derecho del Trabajo en los 





ámbitos nacional e internacional, en los 
cuales los concurrentes unidos por su afini- 
dad ideológica, se comunicaban sus ideas y 
prácticas, mientras socializaban en ágapes 
y recepciones, y se entregaban de paso al 
turismo. Numerosos abogados y profesores 
al servicio de los empresarios adoptaron un 
florido discurso sobre la finalidad protectora 
de los más débiles del Derecho del Trabajo, 
declarándose imbuidos de la corriente cris- 
tlana de la caridad, mientras en su práctica 
profesional recomendaban la inaplicación 
de la legislación laboral en las empresas y 
trataban de escamotearla en los estrados de 
la justicia. 


Como panorama de fondo seguía presente la 
realidad de los países socialistas en los cuales 
sus progresos materiales y sociales, reales y 
exagerados por su propaganda, continuaban 
atrayendo la atención de muchos trabajadores 
de los países capitalistas y estimulando en 
diverso grado su aspiración a emularlos. Este 
interés contribuía a contrapesar la intención 
de algunos grupos capitalistas de retrotraer a 
las clases trabajadoras a estadios anteriores. 
Los índices de crecimiento económico en los 
países socialistas, con medios de producción 
estatales y planificación, superaban aún a 
los alcanzados por los países con economía 
capitalista. Muy poco de las contradiccio- 
nes internas en los países socialistas y de 
las limitaciones de su organización econó- 
mica, controlada por férreas burocracias, 
se translucía al exterior, de manera que la 
propaganda de las potencias imperialistas 
contra ellos, como parte de su guerra fría, 
suscitaba rechazo entre los trabajadores de 
los países capitalistas. 


El crecimiento de la economía y los derechos 
sociales de los trabajadores en los países 
con economía capitalista más desarrollados, 
y entre ellos los subsidios de desempleo, 
las pensiones de jubilación de un monto 
relativamente elevado en comparación a las 
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remuneraciones, los servicios de salud y una 
capacidad de compra sostenida, permitían 
una evolución social en ascenso y sin altiba- 
jos de importancia. La negociación colectiva 
en todos sus niveles se impuso como un 
procedimiento de fijación periódica de los 
ingresos de los asalariados, en consonancia 
con un crecimiento constante del PBI y la 
necesidad de controlar la inflación. Esto 
permitió que en Francia se pasase del Sa- 
lario Mínimo Interprofesional Garantizado 
(SMIG) al Salario Mínimo Interprofesional 
de Crecimiento (SMIC), que otros países 
emularon. 


IV. CUARTAETAPA: DESDE LA DÉ- 
CADA DEL OCHENTA HASTA 
AHORA 


La reacción ideológica contra la expansión de 
los derechos sociales y el Estado de Bienestar 
provino de Frederick Hayek, un economista 
austriaco residente en Londres, y de Milton 
Friedman, profesor de la Universidad de 
Chicago, quienes desde fines de la Segunda 
Guerra Mundial abogaban por el retorno al 
liberalismo y la abstención del Estado de 
intervenir en la economía. Ambos fueron 
galardonados con el Premio Nobel por sus 
propuestas. De ellos partió la corriente deno- 
minada neoliberalismo, cuya expresión en el 
campo social fue denominada “flexibilidad”, 
una entelequia que sus autores oponían a lo 
que llamaron la rigidez de la legislación de 
protección social. Para posibilitar un mayor 
juego de las leyes de la oferta y la demanda 
en el campo laboral, a su criterio, el contrato 
de trabajo debía ser privado de su rigidez o 
flexibilizado, de modo de abaratar la fuerza 
de trabajo y llevar a los empresarios a invertir 
más y, con ello, incrementar el empleo. 


Esta teoría, lanzada desde ciertas univer- 
sidades y centros de investigación, con el 
financiamiento de los más grandes empre- 
sarios de los países altamente desarrollados, 





entusiasmó a los abogados empresariales 
y sedujo a algunos profesores de Derecho 
del Trabajo de Europa y de América que 
habían destacado la función protectora del 
trabajador de esta rama del Derecho. Su 
influencia llegó a los niveles de la política 
y, desde allí, a los poderes Legislativo y Eje- 
cutivo, controlados por partidos de derecha, 
socialistas y populistas, convirtiéndose en 
un alud de normas que en una y otra forma 
reducían los derechos sociales. 


Impulsada por esta corriente ideológica, la 
precarización de los derechos sociales en 
Chile, Argentina, Brasil, Bolivia y Uruguay 
fue precedida por golpes de Estado militares, 
promovidos por sus oligarquías capitalistas 
y el gobierno de Estados Unidos. La erradi- 
cación de la democracia fue el presupuesto 
para aniquilar al movimiento sindical, ase- 
sinar y encarcelar a dirigentes sindicales y 
de partidos contestatarios del capitalismo, 
y, en definitiva, suprimir o reducir los de- 
rechos sociales. 


En varios países europeos, la flexibilidad 
pudo ser contenida por las organizaciones 
sindicales dirigidas por mayorías comunistas 
o socialistas críticas del capitalismo. Gracias 
a su credibilidad, poder de convocatoria y 
capacidad de movilización y presión, logra- 
ron, por el contrario, la creación de nuevos 
derechos sociales, en algunos casos, por de- 
cisión de los poderes Legislativo y Ejecutivo 
y, en otros, por negociación colectiva. La 
semana de trabajo se redujo hasta situarse 
en un promedio de cuarenta horas y menos; 
las vacaciones anuales se prolongaron hasta 
la quinta semana por año; la estabilidad en 
el trabajo en relación al despido personal se 
hizo una práctica general; y el despido por 
motivos económicos y tecnológicos redujo 
su impacto por los subsidios de desempleo. 


En setiembre de 1985, la Sociedad Interna- 
cional de Derecho del Trabajo y Seguridad 
Social celebró en Caracas un congreso 
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mundial de sus adherentes con la finalidad 
de propagar doctrinariamente la flexibilidad 
del Derecho del Trabajo. 


Muchos dirigentes sindicales y de partidos 
políticos con una mayoría de adherentes 
trabajadores en varios países de Europa 
y América parecieron no comprender los 
alcances del embate del neoliberalismo, y 
no le opusieron una resistencia doctrinaria 
apropiada y oportuna. 


Afines de la década del ochenta los regíme- 
nes socialistas de los países del Este europeo 
se desmoronaron en cadena y arrastraron a 
la Unión Soviética, que dejó de existir en 
1991. Sus nuevos gobiernos, apoyados por 
las mayorías sociales, asumieron en gran 
parte la economía capitalista. Muchos de 
los nuevos ricos fueron ex dirigentes de los 
partidos comunistas. 


Este cambio tuvo dos consecuencias ideo- 
lógicas y políticas de gran trascendencia en 
los trabajadores de los países con economía 
capitalista: 


a) Entre los afiliados y simpatizantes de los 
partidos comunistas se generalizó una 
crisis sobre el propósito de asumir el 
poder político para instalar en los puestos 
de comando de la sociedad a una clase 
burocrática que impediría el desarrollo 
de la producción, se beneficiaría con 
ingresos más elevados y controlaría a 
los ciudadanos hasta negarles ciertas 
libertades esenciales. El vacío ideológico 
abierto frente a ellos los desalentó para 
continuar la acción política con el tesón 
precedente y les dejó como tarea grupal y 
personal casi única participar en la acción 
reivindicativa de las clases trabajadoras. 
El Partido Comunista de Italia, uno de 
los más organizados e influentes en los 
países con economía capitalista, cons- 
tatando que le era ya irrelevante tomar 





el poder como tal, decidió disolverse en 
1991. 


b) Abatidos los gobiernos socialistas del 
Este europeo, desapareció también un 
foco de emulación para una gran parte 
de las clases trabajadoras de los países 
con economía capitalista y, con ello, se 
quebrantó una fuerza de opinión que 
contrapesaba en cierto grado las tentati- 
vas de los dirigentes del capitalismo de 
reducir los derechos sociales. El viraje 
del Partido Comunista y del gobierno de 
China hacia el capitalismo esfumó en los 
militantes y simpatizantes de los partidos 
comunistas pro chinos sus simpatías por 
ese régimen, y los arrastró a otro vacío 
ideológico. Corea del Norte, Vietnam 
y Cuba no se convirtieron en focos de 
atracción ni de emulación, aunque sus 
revoluciones y heroicas campañas por 
la subsistencia de sus regímenes des- 
pertaran en muchos simpatizantes del 
socialismo admiración y cierta mística 
retórica. Por consiguiente, la motiva- 
ción del capitalismo para aceptar el 
pacto social de 1919 y el de la post 
guerra de 1945, generada por su te- 
mor a un viraje más radical de los 
trabajadores en su preferencia por los 
regímenes socialistas, tendió a desva- 
necerse. Hacia fines del siglo XX, en 
la mayor parte de trabajadores de los 
países altamente desarrollados y en 
otros menos desarrollados, comenzó 
a difundirse la convicción de ser solo 
ellos el contrapeso del capitalismo 
en defensa de los derechos sociales a 
los cuales deben una calidad de vida 
compatible con el progreso material. 


En la década del noventa, se había reducido 
la protección laboral en los países con eco- 
nomía capitalista a causa de la precarización 
de los derechos sociales, y se iba a una 
reducción de los alcances de la seguridad 


321 


322 


Taller de Investigación de Derecho del Trabajo y Seguridad Social “Dr. José Matías Manzanilla” 





social mediante la entrega de una parte de 
ésta a grupos capitalistas. Los autores de 
esta precarización eran no sólo los partidos 
conservadores, o de derecha, sino también 
los partidos socialistas y populistas, que 
se preciaban de aventajar a sus rivales de 
la derecha en la reducción de los alcances 
protectores de la legislación social. Muchos 
profesores de Derecho del Trabajo, incluidos 
algunos que antaño se habían distinguido 
escribiendo o actuando profesionalmente a 
favor de los trabajadores, teorizaron a favor 
de los beneficios que aportaría a la economía 
la precarización de los derechos sociales. 


La participación de los trabajadores de los 
países más altamente industrializados en el 
ingreso nacional se redujo en promedio a 
cifras lindantes con el 60%, y menos aún 
en los países de la periferia. 


V. PERSPECTIVA EN EL FUTURO 





Si la conquista y la conservación de los 
derechos sociales es efecto de la acción 
permanente de los trabajadores y de sus 
dirigentes sindicales y políticos, el debili- 
tamiento de su voluntad de contrapesar a la 
clase capitalista, conlleva casi siempre un 
desmejoramiento de su calidad de vida y, en 
suma, un aumento de su explotación que, 
correlativamente, aumenta las ganancias de 
los empresarios. 


En el siglo XX, las clases trabajadoras y 
la clase capitalista de los países de Europa 
occidental arribaron a un pacto social que 
situó su enfrentamiento en el marco de la 
legalidad. La condición de este pacto fue 
el reconocimiento a los trabajadores de un 
elenco de derechos sociales y la posibilidad 
de acceder a un mayor poder de compra. Es 
evidente que si la clase capitalista desconoce 
esta condición, la base del pacto tiende a 
desaparecer y, entonces, las clases traba- 
jadoras quedarían en libertad de postular 





una transferencia masiva de los medios de 
producción al Estado, como representante 
de la sociedad, o a los trabajadores de las 
empresas organizados como cooperativas 
de producción. Si esta posibilidad no gana 
aún consenso entre los trabajadores es, por 
una parte, por la ausencia de un proyecto 
integral de una nueva estructura socialista. 
La mayor parte de ellos rehusaría la instau- 
ración del modelo perimido de socialismo 
burocrático de los países del Este europeo. 
Por otra parte, en los países con una eco- 
nomía más altamente desarrollada, muchos 
trabajadores satisfechos con su nivel de vida 
pierden de vista o ignoran la causa de tenerlo, 
o temen perderlo con una economía total- 
mente estatizada. Responden positivamente, 
sin embargo, a la convocatoria de las van- 
guardias laborales comunistas y socialistas 
no conformistas, mas sólo para acciones y 
movimientos reivindicativos determinados. 
Políticamente votan incluso por los partidos 
de derecha, que sin ese apoyo no podrían 
llegar al poder. 


En los países con economías menos desarro- 
lladas, aunque la explotación de los trabaja- 
dores es mayor y, por lo tanto, sus ingresos 
son de lejos inferiores a los obtenidos por 
los trabajadores de los países más desarrolla- 
dos, su conciencia de clase y política sigue 
siendo incipiente por la pobre educación que 
reciben, el impacto diversivo de los medios 
de prensa y televisivos del poder mediático 
ejercido permanentemente sobre ellos y la 
insuficiente o errónea formación política 
impartida por los diferentes grupos comu- 
nistas, socialistas y de otras tendencias más 
radicales, rivales entre sí. Las consecuencias 
de estos factores concurrentes son, por lo 
general, una frágil disposición a organizarse 
en defensa de sus derechos e intereses; la 
fobia a pagar las cotizaciones sindicales 
destinadas a su defensa, que para muchos 
son una exacción; la propensión a dividirse 
en grupos dirigidos más por caudillos que 
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por ideas o a enrolarse en partidos populistas 
cuya razón de ser es la defensa de algunos 
grupos capitalistas; y la aceptación pasiva 
de la informalidad o forma más primaria de 
la explotación. 


En síntesis, el futuro económico y político 
de las clases trabajadoras dependerá de la 





construcción de un nuevo proyecto de so- 
ciedad que abarque su acción reivindicativa 
como parte de la evolución dialéctica de 
la sociedad, tarea que es, en primer lugar, 
ideológica y que podría ser asumida por 
nuevas generaciones de dirigentes. 


(Julio de 2014) 
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